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Vorwort 
Das Recht der Vertragsstörungen ist seit der Kodifikation des BGB immer stärker 
differenziert und dadurch äußerst unübersichtlich geworden. Die hier vorliegende Unter-
suchung hat sich das Ziel gesetzt, das Recht der „Leistungsstörung im weitesten Sinne" 
wieder etwas durchsichtiger zu machen, ohne das inzwischen erreichte Maß an Sicherung 
der Individualgerechtigkeit aus den Augen zu verlieren. Sie knüpft, um dieses Ziel zu 
erreichen, nicht an die gesetzlich fixierten Störungsformen, wie Unmöglichkeit, oder an 
die praeter legem entwickelten Störungsformen, wie Wegfall der Geschäftsgrundlagen, 
an. Ansatzpunkt ist vielmehr die Frage nach den die Risikozurechnung tragenden Prinzi-
pien. Diesen Prinzipien wird - beschränkt auf die wesentlichsten Austauschverträge - im 
Bereich der Unmöglichkeit, des Unvermögens, der Geschäftsgrundlagen-Figur, aber auch 
der Beschaffungspflicht bei Gattungsschulden, des Annahmeverzuges, der Gewährlei-
stung sowie des arbeitsrechtlichen Betriebsrisikos und der Figur „schadensgeneigte" Ar-
beit nachgegangen und es wird versucht, auf ihrer Grundlage überzeugendere und kla-
rere Lösungen zu entwickeln. 
Die Untersuchung lag im Sommersemester 1977 der Ludwig-Maximilians-Universität 
München als Habilitationsschrift vor. Sie wurde von meinem verehrten Lehrer, Herrn 
Prof. Dr. Claus-Wilhelm Canaris, angelegt und betreut. Hierfür sowie für die vielfältige 
wissenschaftliche und persönliche Förderung, die mir während meiner Assistententätig-
keit an seinem Lehrstuhl zuteil wurde, darf ich mich an dieser Stelle herzlich bedanken. 
Mein besonderer Dank gilt ferner dem Korreferenten der Arbeit, Herrn Prof. Dr. Goetz 
Hueck, für zahlreiche wertvolle Hinweise. Schließlich darf ich den Herren Prof. 
Dr. Dr. Klaus Hopt, Dr. Leenen und Dr. Prölss danken, deren Diskussionsbeiträge und 
Kritik dem Verfasser sehr geholfen haben, seine Thesen schärfer herauszuarbeiten. 
Passau, im Februar 1979 Ingo Koller 
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/. Problemstellung 
1. Der Begriff des Aufwandserhöhungs- und Zweckstörungsrisikos 
Austauschverträge dienen i n einer V e r k e h r s w i r t s c h a f t der wechselseit igen Bedürf-
n i s b e f r i e d i g u n g nach se lbs tverantwort l i ch gesetzten Maßstäben u n d Z i e l e n . W i e 
jedem auf B e d a r f s d e c k u n g gerichteten W i r t s c h a f t e n liegt auch ihnen ein P l a n u n g s -
v o r g a n g z u g r u n d e . So plant der anbietende T e i l i m wesent l ichen den Leis tungser -
br ingungsprozeß , d . h . wie u n d m i t w e l c h e n M i t t e l n d e m Vertragspartner das i n 
A u s s i c h t gestellte G u t verschafft w e r d e n s o l l . D e r Vertragspartner plant - v o n der 
E r b r i n g u n g der Gegenle is tung abgesehen - seinen E i n s a t z z u r D e c k u n g des Bedar -
fes. A u c h diese P l a n u n g enthält eine V i e l z a h l v o n Z w i s c h e n g l i e d e r n . Sie beginnt mi t 
der E m p f a n g n a h m e der L e i s t u n g u n d setzt s ich i n der E n t s c h e i d u n g über die A r t 
u n d W e i s e ihrer V e r w e n d u n g for t . Ihr Z i e l ist die B e f r i e d i g u n g des als am d r i n g l i c h -
sten erkannten Bedürfnisses. Diese P l a n u n g e n können m e h r oder m i n d e r detail l iert 
se in , - fehlen w e r d e n sie nie ganz ; denn jeder Vertragspartner w i r d i n seiner R o l l e 
als N a c h f r a g e r den E m p f a n g der L e i s t u n g u n d das Z i e l ihrer V e r w e n d u n g e inplanen. 
U m g e k e h r t w i r d s ich der A n b i e t e r der L e i s t u n g z u m i n d e s t i n groben U m r i s s e n 
überlegen, welcher W e g einzuschlagen ist, u m die L e i s t u n g z u erbr ingen, da k a u m 
a n z u n e h m e n ist, daß ein Vertragste i l die subjektive Äquivalenz v o n L e i s t u n g u n d 
Gegenle i s tung bejahen w i r d , ohne v o r h e r den für die L e i s t u n g er forder l i chen A u f -
w a n d überschlagen z u haben. 
D i e S i tuat ion , i n der die P l a n u n g erfolgt , ist d u r c h Ungewißhei t gekennzeichnet . 
D e r P lanende w i r d nämlich k a u m jemals alle der G e g e n w a r t oder Vergangenhei t 
angehörenden D a t e n , die für seine P l a n u n g v o n B e d e u t u n g s i n d , i n E r f a h r u n g b r i n -
gen. E r s t recht besitzt er keine exakten Kenntnisse über die zukünftigen Ereignisse , 
die für die E r r e i c h u n g seiner Zie le erhebl ich s i n d . A u s dieser U n s i c h e r h e i t über die 
D e c k u n g v o n Plandaten u n d fakt ischen D a t e n resultiert die G e f a h r einer Fehlent -
sche idung. D i e Möglichkeit einer Planabweichung läßt - m i t anderen W o r t e n - das 
m i t einer zielgerichteten E n t s c h e i d u n g regelmäßig verbundene Risikox entstehen. 
B e i Austauschverträgen schlägt es s ich unter anderem i n der F o r m v o n R i s i k e n 
der Aufwandserhöhung oder des Schadensersatzes nieder. D a b e i w i r d unter mate-
r ie l lem R i s i k o der Aufwandserhöhung die G e f a h r verstanden, daß der Schuldner 
genötigt ist, aufgrund v o n Ere ignissen , die er nicht eingeplant hat, höhere oder 
andere A u f w e n d u n g e n an sachlichen b z w . personel len M i t t e l n z u machen, als er i m 
R a h m e n seiner P l a n u n g beabsichtigt hatte. D a s R i s i k o einer Zweckstörung entsteht 
1 Philipp, Risiko und Risikopolitik, S. 13; Eucken, Die Grundlagen der Nationalökonomie, 
S. 139ff; Krelle, Preistheorie, S. 391. 
1 Münchener Universitätsschriften Bd. 39 
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d u r c h die G e f a h r , daß der Gläubiger die i h m i m V e r t r a g i n A u s s i c h t gestellte L e i -
s tung nicht erhält oder die L e i s t u n g nicht so v e r w e n d e n k a n n , w i e er geplant hatte. 
I m Anschluß an K ö h l e r 2 w i r d deshalb die Unmögl i chke i t der L e i s t u n g als Pr imär -
zweckstörung bezeichnet , da jeder der Vertragspartner m i t d e m A u s t a u s c h zunächst 
den E r h a l t der L e i s t u n g b e z w e c k t u n d dieses D a t u m am Beginn der auf die Bedar fs -
d e c k u n g gerichteten V e r w e n d u n g s p l a n u n g steht. D i e v o m Leistungsempfänger mi t 
der L e i s t u n g angestrebten Z ie le stellen die Sekundärzwecke dar . K ö n n e n diese Zie le 
n icht erreicht w e r d e n , w e i l ein als für die N u t z u n g der L e i s t u n g erhebl i ch einge-
planter F a k t o r v o n A n f a n g an nicht existiert oder die zukünftige E n t w i c k l u n g v o n 
den i n der P l a n u n g angenommenen D a t e n abweicht , so v e r w i r k l i c h t s ich e in Se-
kundärzweckstörungsris iko. 
2. Die ursprüngliche Risikoverteilungskonzeption des BGB und ihre 
Durchbrechungen 
F ü r die Fäl le , i n denen die Störung der P l a n u n g n icht d u r c h einen Sorgfaltsverstoß 
einer der Vertragspartner ausgelöst w o r d e n ist, hat der Gesetzgeber ein relativ e infa-
ches R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m e n t w o r f e n . D a n a c h trägt grundsätzlich der Sach- b z w . 
Dienstleistungsgläubiger das Verwendungsstörungsris iko. D a s P r i m ä r z w e c k s t ö -
r u n g s r i s i k o , d . h . die Unmögl i chke i t , hat der Gläubiger normalerweise i n s o w e i t auf 
s ich z u n e h m e n , als er n icht verlangen k a n n , daß der S c h u l d n e r 3 Schadensersatz 
zahl t , i h m also z u m i n d e s t eine G e l d l e i s t u n g z u k o m m e n läßt. D e r S c h u l d n e r sieht 
s ich hingegen mi t der G e f a h r k o n f r o n t i e r t , daß er für den Le i s tungsversuch seine 
Leistungskapazität nutzlos bereitgehalten sowie A u f w e n d u n g e n getätigt hat , w e i l 
seine Bemühungen nicht entgolten w e r d e n (§ 323 B G B ) . B e i den K o n s t e l l a t i o n e n 
der Aufwandserhöhung ist d e m Schuldner das R i s i k o normalerweise bis z u r G r e n z e 
der subjekt iven Unmögl i chke i t , bei G a t t u n g s s c h u l d e n sogar bis z u r o b j e k t i v e n U n -
möglichkeit , auferlegt w o r d e n . Jenseits dieser G r e n z e hat der Schuldner ke ine p l a -
n u n g s w i d r i g erhöhten A n s t r e n g u n g e n z u machen , insbesondere nicht das Bedürfnis 
des Gläubigers m i t d e m Surrogat „ G e l d " z u befr iedigen. 
V o m S tandpunkt der Praktikabil i tät u n d Rechtss icherhei t s ind gegen diese R i s i -
k o v e r t e i l u n g s k o n z e p t i o n keine E i n w e n d u n g e n z u erheben, da der U n m ö g l i c h k e i t s -
begriff verhältnismäßig scharfe K o n t u r e n aufweist . E s hat s ich jedoch gezeigt , daß 
sie mi t d e m Z i e l materiel ler Vertragsgerecht igkeit n u r schwer i n E i n k l a n g z u b r i n -
gen ist. Sie w u r d e deshalb al lenthalben d u r c h b r o c h e n . Es braucht i n diesem Z u s a m -
menhang n u r an die S t i chworte „Geschäf tsgrundlage" , „ O p f e r g r e n z e " , „Sphären-
t h e o r i e " , „Ausdehnung des Inhalts des Le is tungsversprechens" erinnert z u w e r d e n . 
2 Köhler, Unmöglichkeit und Geschäftsgrundlage bei Zweckstörungen im Schuldverhältnis, 
S.3ff, bes. S. lOff. 
3 Unter „Gläubiger" und „Schuldner" wird im folgenden, soweit nichts anderes gesagt ist, 
immer derjenige Vertragspartner verstanden, der eine Sach- oder Dienstleistung erhalten soll 
oder zu erbringen hat. 
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D i e N o t w e n d i g k e i t , i m V e r g l e i c h z u m ursprünglichen R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m 
des B G B die materielle Vertragsgerecht igkei t stärker z u berücksichtigen, steht heute 
außer Z w e i f e l . A l l e r d i n g s können die bisherigen Lösungsvorschläge - w i e alsbald 
näher darzulegen sein w i r d - n icht v o l l überzeugen. D a s gilt auch u n d gerade für die 
Rechts f igur „Geschäf tsgrundlage" i n i h r e n verschiedenen V a r i a n t e n . A l l e n diesen 
V a r i a n t e n ist nämlich gemeinsam, daß sie auf die verschiedensten R i s i k e n u n d auf 
sämtliche V e r t r a g s t y p e n zugeschnit ten s i n d . Sie sol len gleichermaßen bei U n t e r -
halts- w i e bei Kaufverträgen A n w e n d u n g f i n d e n können. D i e s e r A n s a t z hatte z u r 
F o l g e , daß die V o r a u s s e t z u n g für eine A b w e i c h u n g v o n der d u r c h die § § 275, 279, 
323 B G B vorgezeichneten R i s i k o o r d n u n g v o n Tatbes tandsmerkmalen abhängig ge-
macht w u r d e , die auf höchster Abs t rak t ionsebene umschr ieben s ind u n d erst i n 
einer umfassenden Interessen- u n d Güterabwägung konkre t i s i e r t w e r d e n müssen. 
D i e i n der ursprünglichen R i s i k o v e r t e i l u n g s k o n z e p t i o n realisierte Rechtss icherhei t 
b l ieb auf der Strecke. 
D i e vorl iegende Schri f t b e z w e c k t ein D o p p e l t e s . E s sol len e inmal in den Gedan-
ken der abstrakten, verschuldensunabhängigen Beherrschbarkei t sowie A b s o r b i e r -
barkei t Zurechnungselemente entwicke l t w e r d e n , die der Idee eines o p t i m a l e n E i n -
satzes wir tschaf t l i cher G ü t e r verpf l ichtet s i n d , - ein Z i e l , das auch m i t d e m gesetzl i -
chen Schutz des Wet tbewerbes angestrebt w i r d . Diese Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n w e r -
den ebensowenig w i e das dritte maßgebl iche E l e m e n t , nämlich der G e d a n k e arbeits-
tei l iger R i s i k o v e r a n l a s s u n g , neu i n das R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m eingeführt ; d e n n sie 
lassen sich i n vie len Le is tungserschwerungs- u n d Zweckstörungsris iken z u o r d n e n -
den N o r m e n nachweisen. M i t H i l f e dieser zentralen Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n , neben 
die auch andere Zurechnungse lemente treten können , so l l versucht w e r d e n , die 
K o r r e k t u r der ursprünglichen K o n z e p t i o n einer V e r t e i l u n g v o n Le is tungs- u n d 
Zweckstörungsris iken an der Idee eines v o m W e t t b e w e r b geprägten A u s t a u s c h p r o -
zesses z u or ient ieren u n d die N e u o r d n u n g der R i s i k o b e l a s t u n g auf R i s i k o v e r t e i -
lungselemente z u stützen, deren Gerecht igkei tsgehal t rat ional e insicht ig gemacht 
w e r d e n k a n n . 
Z u m anderen sol l ein R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m aufgebaut w e r d e n , das den Bedürf -
nissen der Rechtss icherhei t besser R e c h n u n g trägt. Dieses Z i e l so l l d a d u r c h erreicht 
w e r d e n , daß i m E i n z e l f a l l die R i s i k o b e l a s t u n g b z w . -entlastung v o m Z u s a m m e n -
spiel relativ weniger E lemente abhängig gemacht w i r d . Diese E lemente bewegen 
sich auch n icht auf der h o h e n A b s t r a k t i o n s e b e n e , w i e die Begriffe „ U n z u m u t -
b a r k e i t " , 4 „ r e d l i c h " 5 oder die F o r m e l v o n d e m , was „schlechthin Gerecht igke i t u n d 
B i l l i g k e i t w i d e r s p r i c h t " . 6 Sie müssen daher auch nicht v o n F a l l z u F a l l i n einer 
Interessen- u n d Güterabwägung ausgefüllt w e r d e n . D a s heißt n icht , daß die hier als 
maßgeblich ins Spiel gebrachten Zurechnungsges ichtspunkte n icht k o n k r e t i s i e -
4 Vgl. hierzu Nachweise bei Wollny, Die tatbestandlichen Voraussetzungen der Geschäfts-
grundlage, S. 104 ff. 
5 Larenz, Geschäftsgrundlage und Vertragserfüllung, S. 20 ff, 163. 
6 B G H Z 2, 188; B G H , L M Nr. 25, 27, 39, 51 zu § 242 (Bb) BGB; B G H , NJW 76, 143; 59, 
2203; O L G Braunschweig NJW 76, 571. 
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rungsbedürftig wären. D i e K o n k r e t i s i e r u n g hat jedoch nach generel l - typischen K r i -
terien z u erfolgen, so daß die Parteien schon bei Vertragsschluß m i t großer Sicher-
heit das Ausmaß einer etwaigen R i s i k o b e l a s t u n g feststellen u n d e inkalkul ieren 
können. 
IL Abgrenzung des Themas 
1. Merkmal „materielle Aufwandserhöhung1' 
B e i Austauschverträgen s ind Leis tungserschwerungen i n zweier le i F o r m denkbar : 
als materielle u n d als ideelle. D i e materielle Le is tungserschwerung ist dadurch ge-
kennzeichnet , daß der Schuldner z u r Le i s tungserbr ingung höheren A u f w a n d an 
A r b e i t oder K a p i t a l t re iben m u ß , als er bei Vertragsschluß eingeplant hatte. Be i der 
ideellen L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g geht es hingegen d a r u m , daß der Schuldner die L e i -
s tung n u r mi t ideel len O p f e r n erbr ingen könnte , m i t denen er be i Vertragsschluß 
nicht gerechnet hatte. G e d a c h t ist h ierbei etwa an Fälle der G e w i s s e n s n o t oder an 
das bekannte Schulbe ispie l , daß die Sängerin sich weigert aufzutreten, w e i l ihre 
A n w e s e n h e i t am Bette ihres schwer erkrankten K i n d e s e r forder l i ch ist. I n diesen 
Fällen gerät das Z i e l einer i m rein ökonomischen Sinne o p t i m a l e n A l l o k a t i o n v o n 
Ressourcen m i t d e m Persönl ichkeitsrecht des Schuldners u n d anderen i n der W e r t -
skala hochstehenden Gütern i n K o l l i s i o n . Diese R i s i k e n können n icht nach den 
gleichen Maßstäben zugewiesen w e r d e n , w i e sie für die G e f a h r gelten, daß größere 
Invest i t ionen an sachl ichen M i t t e l n oder A r b e i t s k r a f t n o t w e n d i g w e r d e n . Für die 
V e r t e i l u n g ideeller Le i s tungserschwerungsr i s iken muß v ie lmehr eine R a n g o r d n u n g 
der ideellen W e r t e i n R e l a t i o n z u bloßen Vermögensinteressen aufgestellt w e r d e n . 7 
D i e s stellt eine eigenständige A u f g a b e dar, die sich klar v o n der V e r t e i l u n g vermö-
gensrelevanter R i s i k e n abhebt u n d daher i n dieser A r b e i t nicht behandelt w i r d . 
2. Merkmal „Austauschverträge" 
M i t dem M e r k m a l „Austauschverträge" so l l ein T r e n n u n g s s t r i c h z u den G e s e l l -
schaftsverträgen u n d den ihnen verwandten partiarischen Verträgen ebenso gezogen 
w e r d e n , w i e beispielsweise z u U n t e r h a l t s - , Verg le i chs - sowie Schenkungsverträgen. 
D a s i m folgenden z u e n t w i c k e l n d e R i s i k o v e r t e i l u n g s m o d e l l ist auf den A u s t a u s c h -
vertrag zugeschni t ten , der i n einer Verkehrswir t schaf t der arbeitsteil igen Bedürfnis-
befr iedigung dient . D e r G e d a n k e der A r b e i t s t e i l u n g führt v o r allern d a z u , daß die 
R i s ikobere i che beider Parteien danach abgegrenzt w e r d e n , w i e sie den i h n e n i m 
arbeitsteil igen P r o z e ß zugewiesenen Bere ich beherrschen u n d die i n i h m auftreten-
den Ver lus te auffangen können. B e i der Gesellschaft geht es hingegen u m eine 
G e w i n n - u n d Verlustgemeinscbaft* D i e Bedar fsdeckung erfolgt n icht i n der w e c h -
selseitigen Ergänzung, sondern i m M i t e i n a n d e r der Gesel lschafter . D i e s hat z u r 
7 Larenz, SchR I, S. 114 f m.weit. Nachw.; Diesselborst, Festschrift Michaelis, S. 36 ff. 
8 Schulze-Osterloh, Der gemeinsame Zweck der Personengesellschaften, S. 21 ff. 
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F o l g e , daß beispielsweise i m Innenverhältnis der G e d a n k e der arbeitsteil igen Spezia-
l i s i e r u n g , des Beherrschbarkei tsvorsprunges einer der Parteien nicht die gleiche 
R o l l e w i e bei reinen Austauschverträgen spielt. N u n s ind z w a r auch bei A u s t a u s c h -
verträgen W e r t u n g e n z u berücksicht igen, die für die verschiedenen Ver t rags typen 
charakter is t i sch s i n d . D i e s e W e r t u n g e n bewegen sich aber alle n o c h i m R a h m e n der 
A r b e i t s t e i l u n g . Dieser R a h m e n w i r d jedoch gesprengt, sobald es gi l t , die für A u s -
tauschverträge erarbeiteten Ris ikover te i lungse lemente m i t d e m G e d a n k e n der G e -
w i n n - u n d Ver lus tgemeinschaf t a b z u s t i m m e n . D a s h iermi t aufgeworfene P r o b l e m 
m u ß i n einer gesonderten U n t e r s u c h u n g bewältigt w e r d e n . N u r so w i r d verhindert , 
daß F o r m e l n entwicke l t w e r d e n , die entweder den S p e z i f i k a der Gesel lschaftsver-
träge nicht h i n r e i c h e n d gerecht w e r d e n oder aber so al lgemein b le iben , daß die 
eigentl iche K o n k r e t i s i e r u n g s a r b e i t erst n o c h z u leisten ist. D i e s e Erwägung führt 
auch d a z u , die anderen genannten V e r t r a g s t y p e n a u s z u k l a m m e r n ; d e n n bei par t ia r i -
schen Verträgen müßte beispielsweise d e m Einf luß der vertragstypischen oder i n d i -
v i d u e l l vereinbarten par t ie l len G e w i n n - b z w . Ver lustgemeinschaf t , bei U n t e r h a l t s -
verträgen der B e d e u t u n g des angemessenen Lebensstandards beider Parteien für die 
R i s i k o v e r t e i l u n g R e c h n u n g getragen w e r d e n . Gle iches gilt für unentgelt l iche V e r -
träge, wo für die Risikozuweisung der U m s t a n d nicht unbeachtet b le iben darf, daß 
der Schuldner keine Vergütung erhält , m i t der er erhöhte A n s t r e n g u n g e n f inanz ie -
ren oder Ver lus te auffangen k ö n n t e . 
3. Merkmal „Sach- und Dienstleistungen'1 
N i c h t erörtert w e r d e n i n dieser Schri f t auch Aufwandserhöhungs- u n d Z w e c k s t ö -
rungsr i s iken i m H i n b l i c k auf reine G e l d l e i s t u n g e n . Sie treten v o r al lem bei Inf la -
t ions - u n d D e f l a t i o n s p r o z e s s e n i n E r s c h e i n u n g . I m V e r g l e i c h z u den Sach- oder 
Diens t le i s tungen wer fen die m i t reinen G e l d l e i s t u n g e n v e r b u n d e n e n A u f w a n d s e r -
höhungen u n d Zweckstörungen S o n d e r p r o b l e m e auf. D a s beruht e inmal auf d e m 
U m s t a n d , daß G e l d ein M i t t e l z u r B e f r i e d i g u n g unbes t immter Bedürfnisse ist. Es 
müßte daher beispielsweise geklärt w e r d e n , ob eine verbreitete V e r t e u e r u n g für den 
i n d i v i d u e l l e n Geldgläubiger auch d a n n relevant ist, w e n n s ich die In f la t ion bei den 
v o n i h m überwiegend nachgefragten Gütern nicht so deut l i ch bemerkbar gemacht 
hat. E i n auf G e l d l e i s t u n g e n zugeschnit tener Maßstab müßte ferner für die Fälle 
entwickel t w e r d e n , i n denen die In f la t ion gerade den Geldgläubiger besonders hart 
tr i f f t , während sie große T e i l e der Bevölkerung n o c h nicht so stark erfaßt hat. V o r 
al lem aber läßt die währungsrechtl iche Seite des N o m i n a l p r i n z i p s Fragen entstehen, 
die unter Einschluß der wir t schaf t spo l i t i s chen A u s w i r k u n g e n bes t immter F o r m e n 
der V e r t e i l u n g v o n In f la t ionsr i s iken einer eingehenden A n a l y s e bedürfen . 9 D a s gilt 
auch für die B e h a n d l u n g v o n D e f l a t i o n s r i s i k e n . Ihre B e a n t w o r t u n g bedarf einer 
gesonderten U n t e r s u c h u n g . 
9 Vgl. hierzu Reuter, Z H R 137 (1974), 482 ff; Horn, Geldwertveränderung, Privatrecht und 
Wirtschaftsordnung, S. 7ff; v. Maydell, Geldschuld und Geldwert, S. 53ff mit w. Nachw. 
6 Einleitung 
III. Gang der Untersuchung 
I m ersten K a p i t e l so l l der ratio der für die Z u w e i s u n g v o n R i s i k e n der A u f w a n d s -
erhöhung u n d der Pr imärzweckstörung (Preisgefahr) zentralen § § 275, 279, 323 
B G B nachgegangen w e r d e n . D a b e i zeigt s ich , daß einleuchtende G r ü n d e materiel ler 
Austauschgerecht igkei t , die die ursprüngliche K o n z e p t i o n der B e h a n d l u n g v o n L e i -
stungs- u n d Preisgefahren voll erklären, s ich n icht f inden lassen. Es drängt sich 
v ie lmehr der E i n d r u c k auf, daß diese V o r s c h r i f t e n z u m wesent l ichen T e i l Z w e c k m ä -
ßigkeitsgesichtspunkten R e c h n u n g tragen u n d an d e m Z i e l ausgerichtet s i n d , mit 
H i l f e des „ U n m ö g l i c h k e i t s " - K r i t e r i u m s eine möglichst einfach s t ruktur ier te u n d 
d u r c h genau umrissene Begri f fe gekennzeichnete R i s i k o o r d n u n g z u err ichten. 
D i e Vernachlässigung der materiel len Vertragsgerechtigkeit , die v o r a l lem i n der 
Ze i t des ersten Wel tkr ieges offenbar g e w o r d e n w a r , w u r d e n icht h i n g e n o m m e n . Sie 
löste eine V i e l z a h l v o n K o r r e k t u r e n aus, die i m Ver lauf des ersten K a p i t e l s z u 
analysieren s i n d . Diese A n a l y s e w i r d den N a c h w e i s l ie fern, daß die bisherigen 
Vorschläge z u einer stärkeren Berücksicht igung der Austauschgerecht igke i t k r i t i -
scher Uberprüfung nicht standhalten, da sie entweder z u w e n i g G e w i c h t auf die 
G e b o t e der Rechtssicherheit legen oder K r i t e r i e n benutzen , deren B e d e u t u n g für 
das R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m nicht überzeugend begründet w e r d e n k a n n . 
Dieses D e f i z i t an Rechtssicherheit u n d sachgerechten Ris ikover te i lungse lementen 
sol l v o r a l lem m i t H i l f e der P r i n z i p i e n „abstrakte B e h e r r s c h b a r k e i t " u n d „ A b s o r p -
t i o n " sowie des G e d a n k e n s der „arbeitsteiligen V e r a n l a s s u n g " beseitigt w e r d e n . Sie 
w e r d e n i m z w e i t e n K a p i t e l thesenartig umrissen . Anschließend w i r d i n einer i n d u k -
tiv angelegten U n t e r s u c h u n g dargetan, daß Gesetz u n d R e c h t s p r e c h u n g diese z e n -
tralen Zurechnungse lemente i m Bere i ch der Austauschverträge durchaus anerkannt 
haben. I n den beiden fo lgenden K a p i t e l n s ind - getrennt für Arbeitsverhältnisse u n d 
sonstige Austauschverträge - anhand v o n Fällen, i n denen L i t e r a t u r oder Rechtspre-
c h u n g eine D u r c h b r e c h u n g der ursprünglichen R i s i k o v e r t e i l u n g s k o n z e p t i o n befür-
wortet oder z u m i n d e s t e rwogen haben, F o l g e r u n g e n für eine sachgerechte R i s i k o -
z u o r d n u n g i m L i c h t e des Beherrschbarkei ts - , A b s o r p t i o n s - u n d V e r a n l a s s u n g s p i i n -
zips z u z iehen. 
Erstes Kapitel 
Die Risikoverteilung anhand des Unmöglichkeitsgedankens und ihre Durchbre-
chung im Rahmen der Rechtsfortbildung 
§ 1 Die Risikoverteilung anhand des Unmöglichkeitsgedankens und die 
materielle Vertragsgerechtigkeit 
D i e gesetzliche R i s i k o v e r t e i l u n g bewegt sich i m Spannungsfe ld z w i s c h e n subjek-
t iver Äquivalenz u n d absoluter Vertragstreue. 
D i e Berücksicht igung jeder subjekt iven Äquivalenzstörung entlastet den V e r s p r e -
c h e n d e n v o n der G e f a h r , die L e i s t u n g oder gegebenenfalls deren Surrogate e r b r i n -
gen z u müssen, o b w o h l i h m die Gegenle i s tung die eigenen A n s t r e n g u n g e n nicht 
(mehr) wer t ist. Vertragstreue heißt hingegen, u m m i t J h e r i n g 1 z u sprechen, die 
S i c h e r u n g des ursprünglichen Z w e c k e s gegen den nachtei l igen Einf luß einer späte-
ren Interessenverschiebung oder einer veränderten Interessenbeurtei lung i n der Per -
s o n des anderen Teiles - k u r z : die rechtl iche Einflußlosigkeit der Interessenände-
r u n g . 
D a s Gese tz hat weder die Vertragstreue 2 verabsolut ier t 3 n o c h d e m V e r s p r e c h e n -
d e n d u r c h w e g s erlaubt , s ich auf einen Fehler bei seiner subjekt iven Äquivalenzent-
s c h e i d u n g z u berufen. I n einer V i e l z a h l v o n V o r s c h r i f t e n hat es die G e w i c h t e ba ld 
näher z u d e m einen, b a l d z u d e m anderen der beiden P o l e gelegt. 4 D a b e i spielen die 
verschiedensten W e r t u n g e n eine R o l l e . I m R a h m e n der N o r m e n , die die A u f w a n d s -
erhöhungs- , Schadensersatz- u n d Zweckstörungsris iken auf die Parte ien vertei len, 
n i m m t i n der ursprünglichen K o n z e p t i o n der R i s i k o z u o r d n u n g der U n m ö g l i c h -
keitsgedanke eine zentrale P o s i t i o n e in . 
Solange die L e i s t u n g möglich ist, hat der Schuldner grundsätzlich das R i s i k o z u 
1 Jhering, Der Zweck im Recht, Bd. I, S. 76. 
2 Zu den Wurzeln der Vertragstreue Larenz, Festschrift G. Husserl, S. 132, 139; Bydlinski, 
Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschäftes, S. 131 ff; 
Schmidt-Rimpler, Festschrift Nipperdey (1955), S. 11 ff; Lüderitz, Auslegung von Rechtsge-
schäften, S. 79f; Titze, Festschrift E. Heymann, S. 111; Schloßmann, Der Vertrag, S. 308; 
Eichler, Die Rechtslehre vom Vertrauen, S. 8; Koller, BB 73, 1561 mit jeweils weit. Nachw. 
3 Vgl. Ulmer, AcP 174 (1974), 183, bes. 184; in diesem Zusammenhang ist festzuhalten, daß 
der Rechtsgedanke die Einhaltung des Vereinbarten nicht schlechthin bis zu dem Punkt ver-
langt, an dem das Vereinbarte der Gerechtigkeit offensichtlich zuwiderläuft. Die Aufstellung 
dispositiv ergänzender Risikoverteilungsnormen kann nicht nur den Sinn haben, die Parteien 
vor Belastungen zu schützen, die schlechthin der Gerechtigkeitsidee widersprechen. Vielmehr 
sind sie am Ziel einer angemessenen Gefahrenverteilung derart auszurichten, daß die Vertrags-
treue als solche zurücktreten muß, sobald gewichtigere Gesichtspunkte einer nach generell-
typischen Kriterien angemessenen Risikoverteilung eine Risikoentlastung des Versprechenden 
nahelegen. 
4 Vgl. Bydlinski, Privatautonomie aaO., S. 106ff. 
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tragen, daß er z u ihrer E r b r i n g u n g höhere K o s t e n auf s ich nehmen oder andere 
M i t t e l einsetzen m u ß , als er sie s ich bei Vertragsschluß vorgestel l t hatte. 
V o n diesem R i s i k o , das sich auch5 i n der F o r m einer Schadensersatzpfl icht real i -
sieren k a n n , w i r d er - grundsätzlich - entlastet, w e n n die L e i s t u n g v o n A n f a n g an 
ob jekt iv unmöglich ist oder nachträglich ohne sein V e r s c h u l d e n unmöglich w i r d . 
D a b e i genügt es, daß der Schuldner - mi t der A u s n a h m e v o n G a t t u n g s s c h u l d e n -
z u r L e i s t u n g l e d i g l i c h unvermögend w i r d (§§ 275, 279, 306 B G B ) . 
A u f der anderen Seite hat normalerweise der Gläubiger das Gegenle is tungsver-
sprechen z u erfüllen, falls die L e i s t u n g z w a r möglich ist u n d i h m auch zugeleitet 
w i r d , der Gläubiger aus i h r aber n icht den erwarteten N u t z e n z u z iehen vermag. E r 
hat also das V e r w e n d u n g s r i s i k o z u tragen. N u r die Unmögl i chke i t der L e i s t u n g 
befreit i h n v o n der P f l i c h t , die Vergütung für eine für ihn nutz lose Tät igkeit des 
Schuldners z u entr ichten. D i e G e f a h r , daß die für den Le is tungsversuch getätigten 
Invest i t ionen n u t z l o s , w e i l unentgol ten , b le iben , fällt d a n n i n die Ris ikosphäre des 
Schuldners (§ 323 I B G B ) . 
D i e unverschuldete Unmögl ichke i t der L e i s t u n g begrenzt somi t für den Schuld-
ner das R i s i k o uneingeplanten A u f w a n d e s i n F o r m v o n Schadensersatz, weist i h m 
andererseits aber auch die G e f a h r n u t z l o s e n A u f w a n d e s für den Le is tungsversuch 
z u . U m g e k e h r t entlastet sie den Gläubiger v o n der G e f a h r , A u s g a b e n für A n s t r e n -
gungen z u machen, die für i h n i m Ergebnis wert los s i n d . D a f ü r m u ß er es h i n n e h -
m e n , daß er seinen Bedarf n icht w i e geplant decken k a n n u n d daß dieser A u s f a l l 
auch n icht d u r c h eine G e l d l e i s t u n g des Schuldners ausgeglichen w i r d . Solange die 
L e i s t u n g möglich ist, bedeutet dies demnach für den Schuldner , daß er jedes A u f -
wandserhöhungsris iko, u n d für den Gläubiger , daß er i n der R e g e l jedes V e r w e n -
d u n g s r i s i k o z u tragen hat. 
A u f den ersten B l i c k verteilt der Unmögl ichkei tsgedanke e inleuchtend die G e -
wichte z w i s c h e n den beiden P o l e n Vertragstreue u n d R e l e v a n z jeder subjekt iven 
Äquivalenzstörung. B e i näherer Bet rachtung zeigt s ich indessen, daß er n u r u n z u -
re ichend der materiel len Vertragsgerechtigkeit R e c h n u n g trägt u n d - aus der Sicht 
der späteren V e r s u c h e , mi t H i l f e der Geschäf tsgrundlagen-Lehre u n d ähnlicher 
Rechts f iguren z u einer di f ferenzierteren R i s i k o v e r t e i l u n g z u k o m m e n - der V e r -
kehrs - u n d Rechtssicherheit z u großen Einf luß verle iht . 
5 Es gehört zum immanenten Sinn des Versprechens, daß der Versprechende den Bedarf des 
Versprechensempfängers notfalls mit Substitutionsgütern, insbesondere Geld deckt (Baller-
stedt, Festschrift Nipperdey [1955], S. 271). Die Vertragstreue endet also, wie beispielsweise 
der § 437 BGB und die rechtliche Identität von Naturalleistungs- und Schadensersatzpflicht 
aus § 325 BGB (Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts [SchR], Bd. I, 10. Aufl. S. 243 [anders 
11. Aufl. S. 270]; Enneccerus-Lehmann, Recht der Schuldverhältnisse [SchR], S.208; Esser, 
Schuldrecht [SchR], Bd. I, 4. Aufl., S. 358; Jakobs, Unmöglichkeit und Nichterfüllung, 
S. 227ff; Brehm, JZ 74, 575; ablehnend Meincke, AcP 171 [1971], 28ff m. w. Nachw., der die 
Schadensersatzpflicht vom Versprechen löst, indem er die Unmöglichkeit zum eigenständigen, 
anspruchsbegründenden Tatbestand erhebt) zeigen, nicht schon bei der Unmöglichkeit der 
Naturalerfüllung. (Rabel, Festschrift Bekker, S. 178 ff; Stoll, Die Lehre von den Leistungsstö-
rungen, S. 31; Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, S. 46f). 
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I. Die Gefahr nutzlosen Aufwandes bei Primärzweckstörungen und § 323 I BGB 
Zur rat io des § 323 I B G B , der d e m Schuldner bei Unmögl ichke i t der L e i s t u n g 
(Pr imärzweckstörungen) den A n s p r u c h auf Vergütung entzieht u n d dami t für i h n 
d e n E i n s a t z seiner sachlichen u n d personel len M i t t e l wer t los w e r d e n läßt, hat s ich 
b is lang n o c h ke ine einheit l iche M e i n u n g herauskristal l is iert . I m wesent l ichen w e r -
den z w e i W e r t u n g e n ins F e l d geführt. 
M a n c h e S t i m m e n in der L i t e r a t u r 6 sehen das tragende Wertungse lement i n der 
G l e i c h h e i t der Gefahrenbelas tung, m i t der Schuldner u n d Gläubiger i m Fal le einer 
Pr imärzwecks törung z u rechnen hätten. § 323 I B G B habe die R i s i k e n so vertei l t , 
daß die F o l g e n einer nicht z u vertretenden Leistungsunmöglichkeit stets jede der 
Parteien gleichmäßig treffe; keiner der Vertragspartner solle aus einem d u r c h eine 
U n m ö g l i c h k e i t der Erfüllung gestörten V e r t r a g einen G e w i n n z u Lasten des ande-
ren Tei les z i e h e n . 
D i e i n § 323 I B G B realisierte S y m m e t r i e der R i s i k o b e l a s t u n g bleibt j edoch f o r -
m a l . 7 In wir t schaf t l i cher Betrachtungsweise fehlt die „ G l e i c h h e i t " der R i s i k e n n a -
h e z u gänzlich. W e r d e n w i e bei den meisten Austauschgeschäften Sach- oder D i e n s t -
le istungen gegen G e l d z a h l u n g erbracht, so s ind nämlich die für den Gläubiger m i t 
der Erfül lung seiner G e l d s c h u l d v e r b u n d e n e n G e f a h r e n regelmäßig bedeutend ge-
ringer als die R i s i k e n , die bei der Erfül lung des A n s p r u c h s auf Diens te oder die 
V e r s c h a f f u n g v o n Sachwerten auftreten. 
E b e n s o w e n i g k a n n man v o n einer Parität der R i s i k o f o l g e n sprechen, w e n n auf das 
Ausmaß der V e r l u s t e abgehoben w i r d . Z w a r w e r d e n die R i s i k o f o l g e n d u r c h § 323 I 
B G B auf beide Parte ien vertei l t : der Gläubiger hat den A u s f a l l der geplanten B e -
dürfnisbefriedigung z u tragen, während der Schuldner auf die erhoffte G e g e n l e i -
stung v e r z i c h t e n m u ß . Parität existiert also insowei t , als jeder T e i l die s ich i n seinem 
Bere ich a u s w i r k e n d e n N a c h t e i l e zugewiesen erhält. D i e Parität verhindert aber 
nicht , daß normalerweise gerade bei Kaufverträgen, an denen der Gesetzgeber of-
fensicht l ich die Rege ln des f u n k t i o n e l l e n Synallagmas entwicke l t hatte, die w i r t -
schaft l ichen A u s w i r k u n g e n einer Pr imärzweckstörung stark voneinander a b w e i -
chen. W i r d das K a u f o b j e k t ohne V e r s c h u l d e n des Verkäufers zerstört , so bedeutet 
das nach der R e g e l u n g des § 323 I B G B n o c h n icht , daß der Gläubiger n u n auf die 
6 Beuthien, Zweckerreichung und Zweckstörung im Schuldverhältnis, S. 118, 123; Esser, 
SchR I, 4. Aufl., S. 223f; Esser-Schmidt, Schuldrecht (SchR), Bd. I 1, S.252; ähnlich v. 
Schenck, Der Begriff der „Sphäre" in der Rechtswissenschaft, S. 265; Trautmann, Gruch 59, 
451; van den Daele, Probleme des gegenseitigen Vertrages, S. 28. 
7 „Formal" ist die „ Gleichheit" freilich dann nicht, wenn man sie als Gegenposition zu 
älteren Regelungen begreift, denen zufolge die Verpflichtungen beider Parteien völlig selbstän-
dig waren, so daß der andere Teil trotz der Ungültigkeit seiner eigenen Verpflichtung die 
Gegenleistung verlangen konnte. Insofern entspricht es der Gleichheit, daß der eine „nicht 
mehr einziehen solle, als er ausgebe" (Jörgensen, Festschrift Larenz, S. 553 f). Dieses Ziel wird 
durch einen Fortbestand der Gegenleistungspflicht jedoch nicht in Frage gestellt, wenn das zu 
leistende Gut untergegangen ist, die Partei also das Gut im Austauschprozeß schon „ausgege-
ben" hat, auch wenn das Gut nicht beim Leistungsempfänger angelangt ist. 
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B e f r i e d i g u n g seines Bedürfnisses gänzlich verz i ch ten müßte . I h m verble ibt ja das 
v o n i h m versprochene Entgel t , das er z u m E r w e r b eines gleichart igen Gegenstandes 
einsetzen k a n n . N u r recht selten w i r d das verkaufte O b j e k t so e inz igar t ig sein, daß 
mi t seinem U n t e r g a n g der Bedarf des Käufers ungedeckt b le iben müßte u n d der 
Käufer selbst unter A b s t r i c h e n sein Z i e l n icht m e h r erreichen k ö n n t e . E i n e w i r k l i c h 
gleichmäßige Be las tung mit d e m R i s i k o der Unmögl i chke i t k a n n n u r d u r c h eine 50-
prozent ige Be te i l igung beider Parteien an der S u m m e aller R i s i k o f o l g e n erreicht 
w e r d e n . Diese F o r m der R i s i k o z u r e c h n u n g hat die erste K o m m i s s i o n 8 indessen 
ausdrücklich abgelehnt: „ D i e G e f a h r z w i s c h e n beiden Vertragsschließenden z u 
thei len, wie neuerdings . . . aus angeblichen ethischen oder Bil l igkeitsgründen v o r -
geschlagen w o r d e n (ist), h ieße, einen jeder jur is t ischen G r u n d l a g e entbehrenden 
Satz a n z u n e h m e n , welcher alle Schwier igke i ten u n d Streitfragen, w e l c h e das römi-
sche P r i n z i p (sei l . : p e r i c u l u m est emptoris) hervorgerufen hat, i n verstärkter u n d 
vermehrter A u f l a g e i m G e f o l g e h ä t t e . " 
D i e herrschende M e i n u n g versucht denn auch die rat io des § 323 I B G B weniger 
v o n der f o r m a l e n G l e i c h h e i t der R i s i k o b e l a s t u n g her als v i e l m e h r i n p s y c h o l o g i -
scher Betrachtungsweise d u r c h den A u s t a u s c h z w e c k b z w . die subjekt ive Äquiva-
lenz z u erklären: Jede Parte i verpf l ichte s ich z u ihrer L e i s t u n g , u m d a d u r c h die 
andere Parte i z u r Gegenle i s tung z u v e r p f l i c h t e n ; 9 m i t d e m eigenen Vermögensopfer 
werde der Le is tungser fo lg b e z w e c k t . 1 0 D a s Streben nach subjekt iver Äquivalenz 
w i r d herausgestrichen, w e n n betont w i r d , daß jeder Vertragspartner eine B e w e r t u n g 
v o n L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung v o r n e h m e u n d der A u s t a u s c h zustande k o m m e , 
falls jedem T e i l die L e i s t u n g des anderen die eigene wert s e i . 1 1 D i e eigene L e i s t u n g 
werde als best immungsgemäßer G e g e n w e r t i n der F o r m zugesagt, daß sie als Äqui -
valent versprochen w e r d e . 1 2 Daraus w i r d der Schluß gezogen, daß jeder d e m ande-
ren erkennbar n u r verpf l ichtet sein w o l l e , gegen E r h a l t der Gegenle i s tung z u erfül-
l e n . 1 3 D e r § 323 I B G B trage m i t h i n e inem „urwüchsigen E m p f i n d e n " 1 4 R e c h n u n g , 
d e m z u f o l g e jede Vertragsparte i z u r L e i s t u n g n u r unter der „ V o r a u s s e t z u n g " 1 5 ver-
pf l ichtet sei, daß auch der G e g n e r seinerseits erfüllt. 
N u n ist die Aussage sicher r i c h t i g , daß die Parteien bei jedem vertragl ichen A u s -
tauschverhältnis eine L e i s t u n g n u r deshalb versprechen, w e i l s ich ihr jewei l iger 
Vertragspartner auch seinerseits z u einer L e i s t u n g verpf l ichtet . E b e n s o r i ch t ig ist es 
auch, daß die A n g e b o t s - u n d Nachfrageentsche idungen auf einer Abwägung der 
8 Motive zum Entwurf eines BGB (Mot.), Bd. II, S. 207; vgl. auch Dubischar, Festschrift L. 
Raiser, S. 105. 
9 Larenz, SchR I, S. 166; ähnlich betonen die finale Struktur des Versprechens Esser, SchR I, 
4. Aufl., S. 103; Fikentscher, Schuldrecht (SchR), S. 37f; Medicus, Bürgerliches Recht, S. 94. 
10 Heck, Schuldrecht (SchR), S. 126. 
u A. Blomeyer, Allgemeines Schuldrecht, S. 105; Palandt-Heinriebs, BGB, vor §320 
Anm. 1 caa. 
12 Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 138. 
13 Larenz, SchR I, S. 166f, 253; Heck, SchR, S. 126; Fikentscher, SchR, S. 37. 
14 Hedemann, Festschrift Rosenthal, S. 186, 211 f. 
1 5 Wilburg, AcP 163, 353. 
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V o r - u n d N a c h t e i l e beruhen , die einerseits v o n der eigenen L e i s t u n g u n d anderer-
seits v o n der Gegenle i s tung erwartet w e r d e n . N u r w e n n jeder der K o n t r a h e n t e n 
s ich v o n der Gegenle i s tung m e h r V o r t e i l e verspr icht als v o m Behal ten der eigenen 
L e i s t u n g b z w . i h r e m Einsa tz z u anderen Geschäften, w i r d er die subjektive Äquiva-
lenz des Austausches bejahen u n d sich v o n seinem Le is tungsob jekt trennen w o l l e n . 
Diese subjektive Äquivalenzentscheidung w i r d nachhal t ig enttäuscht, sobald die 
Gegenle i s tung ausbleibt . V o n daher k a n n m a n i n der Tat e i n e 1 6 W u r z e l des § 323 I 
B G B i n der D u r c h k r e u z u n g der sub jekt iven Äquivalenzentscheidung des jewei l igen 
Nachfragers e r b l i c k e n . M a n darf al lerdings nicht den Fehler begehen, h ie r in die 
alleinige W u r z e l z u sehen. § 323 I B G B schreibt nämlich nicht n u r v o r , den Gläubi -
ger aus seinem Gegenle is tungsversprechen z u entlassen, falls die Gegenle i s tung aus-
ble ibt , sondern begrenzt z u g l e i c h auch die Re levanz subjekt iver Äquivalenzstörun-
gen auf das Unmögl i chwerden der L e i s t u n g . Würde m a n der p s y c h o l o g i s c h begrün-
deten Austausch idee u n d damit d e m subjekt iven Äquivalenzgedanken w i r k l i c h den 
R a n g einräumen, der i h m z u r Erklärung des § 323 I B G B g e m e i n h i n zuerkannt 
w i r d , so müßte m a n w e i t häufiger die Entgel tgefahr d e m Schuldner auferlegen; denn 
i n psycholog ischer Sicht ist die eigene L e i s t u n g l e d i g l i c h M i t t e l , u m einen k o n k r e t e n 
Bedarf z u decken . D e r v o m Vertragspartner versprochene E r f o l g ist auf diesem 
W e g e n u r Z w i s c h e n s t a t i o n z u m eigent l ich angestrebten Z i e l . Jede V e r s c h i e b u n g der 
für die Bedürfnisbefriedigung relevanten F a k t o r e n , u n d sei es auch n u r , daß andere 
z u r Bedar f sdeck u ng besser geeignete G ü t e r aufgetaucht s i n d , erschüttert mi t der 
subjekt iven Äquivalenz auch den W u n s c h nach A u s t a u s c h . 1 6 3 K ö n n t e s ich der Sach-
leistungsgläubiger f re i entscheiden, so würde er auf den A u s t a u s c h verz i ch ten u n d 
die A u f w a n d s - u n d Kapazitätsgefahr d e m Schuldner z u w e i s e n . 1 7 E n t s c h e i d e n d für 
den Gerecht igkei tsgehalt des § 323 I B G B ist m i t h i n neben d e m G e d a n k e n , daß der 
Gläubiger die v o n i h m zugesagte Gegenle i s tung n u r hergeben w i l l , w e n n i h m der 
Schuldner seinerseits einen V o r t e i l verschafft , diejenige Wertung, die d a z u führt , 
daß der Gläubiger aus seinem V e r s p r e c h e n entlassen w i r d , falls dieser gerade wegen 
der Unmögl ichkei t der L e i s t u n g den erwarteten V o r t e i l n icht z u z iehen vermag, 
während er in anderen K o n s t e l l a t i o n e n , i n denen der V o r t e i l ebenfalls ausbleibt , an 
seinem Versprechen festgehalten w i r d . 
M a n k a n n sich hier des E i n d r u c k e s n icht erwehren , daß diese W e r t u n g weniger i m 
Bere ich der materiel len Vertragsgerecht igkei t , denn auf d e m B o d e n der V e r k e h r s -
u n d Rechtssicherheit angesiedelt ist. D a s D e f i z i t an materiel ler Vertragsgerecht ig-
1 6 Vgl. auch Schmidt-Rimpler, Die Gegenseitigkeit bei einseitig bedingten Verträgen, insbe-
sondere bei Versicherungsverträgen, S. 59, der der h. M . vorwirft, sie würde nur auf ein Motiv 
der Vereinbarung von Verträgen hinweisen. 
1 6 3 Zutreffend im Ergebnis Dubischar, Festschrift Raiser, S. 106 f. 
1 7 Kritisch auch Beuthien, Zweckerreichung aaO., S. 116; van den Daele, Probleme aaO., 
S. 15; v. Schenck, Sphäre aaO., S. 269; E. Wolf, Das Arbeitsverhältnis, S. 88. Die Ansicht 
Schmidt-Rimplers, Gegenseitigkeit aaO., S. 59ff, die subjektive Äquivalenz sei Geschäfts-
grundlage, führt nicht weiter, da offen bleibt, warum die Geschäftsgrundlage rechtserheblich 
ist. 
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keit zeigt sich nämlich n u r z u deut l i ch i n den Fäl len, i n denen die L e i s t u n g d u r c h 
eine Störung unmöglich w i r d , die aus der Sphäre des Gläubigers stammt. St irbt 
beispielsweise der Schüler , so hat der L e h r e r gemäß § 323 I B G B m i t dem F o r t f a l l 
des Vergütungsanspruches die K o n s e q u e n z e n einer n u t z l o s e n B i n d u n g seiner L e i -
s tungskapazität 1 8 auf s ich z u nehmen, o b w o h l er an sich v o l l leistungsfähig ist u n d 
das Le is tungshindernis i m Bere i ch des Gläubigers entstanden ist , w o es der S c h u l d -
ner weder z u steuern n o c h besser als der Gläubiger e i n z u k a l k u l i e r e n in der Lage 
war . 
D i e unzulängliche Berücksicht igung der materiel len Austauschgerecht igke i t 
k o m m t allerdings v o l l der Praktikabilität der R i s i k o v e r t e i l u n g s n o r m zugute . 
D i e s tritt besonders k lar bei der A b g r e n z u n g z w i s c h e n der G e f a h r t r a g u n g bei der 
nicht z u vertretenden Unmögl i chke i t (§ 323 I B G B ) u n d d e m Gläubigerverzug 
( § § 2 9 3 f f , 324 II B G B ) i n E r s c h e i n u n g . 
D i e § § 300 bis 304 B G B sowie die § § 324 II , 615, 642 B G B z w i n g e n z u d e m 
Schluß, daß nach der ursprünglichen gesetzl ichen K o n z e p t i o n n u r derjenige S c h u l d -
ner den Vergütungsanspruch behält u n d dami t v o n der G e f a h r n u t z l o s e n A u f w a n -
des befreit w i r d , der die infolge der mange lnden M i t w i r k u n g des Gläubigers unter -
bliebene L e i s t u n g nachzuholen imstande i s t . 1 9 U n v e r s c h u l d e t e Störungen, die der 
Sphäre des Gläubigers entspringen, führen m i t h i n nur d a n n z u einer Z u r e c h n u n g 
des R i s i k o s an den Gläubiger , w e n n sie s ich (zunächst) l e d i g l i c h i n der F o r m v o n 
Leistungsverzögerungen ausgewirkt haben. W i r d die L e i s t u n g hingegen sofort u n -
möglich, so hat der Schuldner die Preisgefahr unabhängig d a v o n auf sich z u n e h -
m e n , welcher Sphäre die Störung entspringt . D u r c h diese L ö s u n g des R i s i k o v e r t e i -
lungsproblems ersparte s ich der Gesetzgeber die schwier ige D e f i n i t i o n der , , i n der 
Sphäre des G l ä u b i g e r s " l iegenden Störungen b z w . der „abstrakten Leistungsfähig-
k e i t " des S c h u l d n e r s . 2 0 B e i b loßen Leistungsverzögerungen taucht das P r o b l e m , die 
abstrakte Leistungsfähigkeit näher z u bes t immen u n d die hierfür relevanten K r i t e -
r ien z u e n t w i c k e l n , n icht auf, da bei ihnen die K o n s t a n z der k o n k r e t e n Leistungsfä-
higkei t Ta tbes tandsmerkmal ist. D i e E n t s c h e i d u n g über die A b g r e n z u n g der für die 
R i s i k o z u r e c h n u n g maßgeblichen Sphären fällt nämlich erst d a n n schwer , w e n n die 
Erfüllung der V e r p f l i c h t u n g endgültig unmöglich g e w o r d e n ist. D i e s hat die D i s -
k u s s i o n u m die Z w e c k v e r e i t e l u n g s p r o b l e m a t i k 2 1 n u r z u d e u t l i c h gezeigt. 
W i e sehr die Praktikabil i tät dieser R i s i k o v e r t e i l u n g d e m h i s t o r i s c h e n Gesetzgeber 
am H e r z e n lag, erhellen auch die M o t i v e . D o r t w i r d die R e g e l des § 323 I B G B mit 
1 8 Zur Klarstellung sei angemerkt, daß in diesem Fall der Lehrer seine Arbeitskraft, die er 
bereitgehalten hatte, nicht mehr rechtzeitig anderweit einsetzen kann und daß davon auszuge-
hen ist, daß er die Chance besessen hatte, seine Leistung ungestört an andere Nachfrager zu 
erbringen, die er nur deshalb nicht genutzt hatte, weil seine Arbeitskraft bereits vertraglich 
gebunden war. 
19 Köhler, Unmöglichkeit und Geschäftsgrundlage bei Zweckstörungen im Schuldverhält-
nis, S. 25 f; Kress, Allgemeines Schuldrecht, S. 100. 
20 Erman-Battes, BGB, vor § 293, Anm. 6ff. 
2 1 Vgl. unten S.62ff. 
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d e m A r g u m e n t verte idigt , daß sich anhand des § 323 I B G B z u g r u n d e l iegenden 
P r i n z i p s die aus d e m G e m e i n e n Recht bekannten Schwier igke i ten u n d Streitfragen 
leicht lösen l i e ß e n . 2 2 D a d u r c h würde die E infachhe i t u n d K l a r h e i t des E n t w u r f e s 
wesent l i ch g e w i n n e n sowie die Rechtss icherhei t i n h o h e m M a ß e gefördert w e r d e n . 
Diese E r w ä g u n g hinderte später die zwei te K o m m i s s i o n 2 3 an einer stärkeren B e t o -
n u n g der mater ie l len Austauschgerecht igkei t . B e i einer V e r w e n d u n g des Begriffes 
„ S p h ä r e " befürchtete sie zahlreiche Z w e i f e l u n d Strei t igkei ten, die es z u vermeiden 
gelte. A u c h das für eine spezi f isch werkver t rag l i che R i s i k o v e r t e i l u n g vorgeschlagene 
K r i t e r i u m des „bei dem Besteller eingetretenen U m s t a n d e s " , das eine großzügige 
D u r c h b r e c h u n g des § 323 I B G B u n d eine verfeinerte R i s i k o b e l a s t u n g ermöglichen 
sollte, entbehrte ihrer A n s i c h t zufo lge der n o t w e n d i g e n Bes t immthe i t . Es sei völlig 
u n p r a k t i k a b e l . D i e zwei te K o m m i s s i o n k o n n t e s ich daher n u r d a z u bereit f i n d e n , i n 
§ 645 I B G B für einige kasuist isch erfaßte F o r m e n der Leistungsstörung eine besser 
den B e h e r r s c h u n g s - u n d Kalkulat ionsmöglichkei ten der Parteien angepaßte Sonder-
regelung e inzuführen. D i e D i s k r e p a n z z w i s c h e n d e m G e d a n k e n einer mater ie l l an-
gemessenen R i s i k o z u r e c h n u n g u n d der Rechtss icherhei t b l ieb somi t i m G r u n d s a t z 
bestehen. 
II. Die Verteilung des Risikos der Aufwandserhöhung 
D i e gleiche U b e r b e w e r t u n g der R e c h t s - u n d Verkehrss icherhe i t z u Lasten mate-
rieller Z u r e c h n u n g s g e s i c h t s p u n k t e läßt s ich auch bei der V e r t e i l u n g des R i s i k o s der 
Aufwandserhöhung konstat ieren. D e r B e z u g z u r materiel len Austauschgerecht ig -
keit m u ß unzulänglich b le iben , w e n n m a n die F u n k t i o n des i n den § § 275, 279 B G B 
verwendeten Unmögl ichkei tsbegri f fes ausschließlich d a r i n e rb l i ck t , daß er eine v o r -
gegebene Schranke des Versprechens klarste l l t , u n d dabei übersieht , daß damit z u -
gleich d e m S c h u l d n e r das vo l le R i s i k o der Aufwandserhöhung bis z u r G r e n z e der 
Unmögl i chke i t zugerechnet w i r d . D i e s e n S t a n d p u n k t hat aber die erste K o m m i s -
s i o n 2 4 e i n g e n o m m e n . In A n l e h n u n g an die römisch-recht l iche T r i v i a l l o g i k 2 5 der 
K l a g e f o r m e l , 2 6 d e r z u f o l g e das Versprechen seine W i r k u n g n u r zeit igen k a n n , so-
lange die L e i s t u n g „in n a t u r a " möglich i s t , 2 7 begnügte sie s ich , den § 275 B G B m i t 
dem A r g u m e n t z u begründen, „daß diese Unmögl i chke i t , solange u n d soweit sie 
reicht u n d v o m Schuldner n icht z u vertreten ist, die V e r b i n d l i c h k e i t ausschließt, 
2 2 Mot. II, S. 206f; vgl. auch Dubischar, Festschrift L. Raiser, S. 105, 118. 
2 3 Protokolle der Kommission für die Lesung des zweiten Entwurfes des BGB (Prot.), 
S.334. 
2 4 Mot. II, S.45. 
25 Wollenschläger, Die Entstehung der Unmöglichkeitslehre, S. 184; Röbel, Festschrift Bek-
ker, S. 176ff. 
26 Rubel, Festschrift Bekker, S. 193 ff; ebenso Wieacker, Festschrift Nipperdey (1965) Bd. I, 
S. 802; Wollenschläger, Unmöglichkeitslehre aaO., S. 10f, 37; kritisch Medicus, Zeitschrift der 
Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte, Rom. Abt., Bd. 86 (1969), S. 70ff. 
2 7 So auch deutlich Staudinger-Weber, BGB, § 242 Anm. B 74f; Kiel, Gruch 66, 142; Soer-
gel-R. Schmidt, BGB, vor § 275 Anm. 20. 
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entspricht der N a t u r der Sache u n d d e m geltenden R e c h t " . D i e Frage der Z u o r d -
n u n g v o n R i s i k e n der Aufwandserhöhung w u r d e i n diesem Z u s a m m e n h a n g of fen-
s icht l ich als n icht wei ter prob lemat i sch angesehen, da die Z u r e c h n u n g sämtlicher 
R i s i k e n der Aufwandserhöhung als selbstverständliche F o l g e des Versprechens z u 
betrachten s e i . 2 8 
E i n e nähere A n a l y s e der auf d e m Unmögl ichkei tsgedanken aufbauenden Z u r e c h -
n u n g der Le is tungserschwerungsr i s iken legt die V e r m u t u n g nahe, daß w e i t e r e 2 9 
Zurechnungsges ichtspunkte , die über die b loße Tatsache, daß der Schuldner die 
L e i s t u n g zugesagt hat, hinausgehen, eine R o l l e gespielt haben. So spr icht vieles 
dafür, daß der Gesetzgeber m i t der Z u r e c h n u n g des R i s i k o s v o n Aufwandserhöhun-
gen b z w . M o d i f i z i e r u n g e n des A u f w a n d e s bis z u r G r e n z e der Unmögl ichke i t die 
Wettbewerbsintensi tät auf den Märkten fördern u n d die i n d i v i d u e l l e Leistungsfä-
higkei t des Schuldners b e l o h n e n w o l l t e . D i e s e r Z u r e c h n u n g s g e d a n k e w u r d e aller-
dings nicht konsequent entfaltet, da hier ebenfalls Rechtssicherheitserwägungen der 
V o r r a n g eingeräumt w u r d e . 
D e r Wet tbewerbsgedanke u n d die Idee einer O p t i m i e r u n g der W a r e n p r o d u k t i o n 
u n d -Verteilung d u r c h den ungestörten Einf luß der Marktkräf te setzte s ich i m 
19. Jahrhundert auch i m R a h m e n der Unmögl ichkei ts lehre d u r c h u n d führte z u 
einer M o d i f i z i e r u n g des Ausmaßes , i n dem das R i s i k o v o n Aufwandserhöhungen 
d e m Schuldner zugerechnet w u r d e . 
D i e K a n o n i s t i k u n d die scholastische M o r a l t h e o l o g i e hatten - w i e v o n W o l l e n -
schläger 3 0 herausgearbeitet w u r d e - z u d e m Unmögl ichkei tsgedanken einen v o m 
römischen Recht unabhängigen Z u g a n g g e w o n n e n . Sie setzten den Unmögl i chke i t s -
gedanken z u m Schutz des le is tungsschwachen Schuldners e in , der selbst d u r c h -
schni t t l i chen A n f o r d e r u n g e n n icht gewachsen war . Ihre Über legungen k o n z e n t r i e r -
ten sich v o n einem wi l lenstheoret ischen A n s a t z her auf das subjektive Erfül lungs-
vermögen, die potestas des V e r s p r e c h e n d e n . D i e auf dieser G r u n d l a g e gewonnenen 
Resultate w u r d e n später in die Naturrechtsgesetzbücher eingebracht, die den Begrif f 
der Unmögl i chke i t i m Sinne v o n Unvermögen v e r w e n d e t e n . 3 1 I m 19. Jahrhundert 
machte sich jedoch ein Bedeutungswandel des Begrif fs der Unmögl i chke i t bemerk-
bar. Während S a v i g n y 3 2 n o c h eine F i k t i o n z u H i l f e nehmen mußte , u m die befrei-
2 8 Vgl. auch Esser, SchR I, 4. Aufl., S. 202, der die Befreiung erst bei Unmöglichkeit und 
nicht schon bei Leistungserschwerungen als „sinnvoll" bezeichnet. Vgl. aber Fikentscher, 
SchR, S. 188, demzufolge die Unmöglichkeitsregel eine Konkretisierung von Treu und Glau-
ben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte darstellt. 
2 9 Zweck des Unmöglichkeitsbegriffes ist natürlich auch die Regelung des Verhältnisses 
zwischen Naturalerfüllungs- und Geldanspruch, d.h. die Fixierung des Zeitpunktes, von dem 
an der Gläubiger zum Geldanspruch überwechseln darf. Himmelschein, AcP 135, 258. 
30 Wollenschläger, Unmöglichkeitslehre aaO., S. 82ff, 110, 116f. 
3 1 Deshalb kann auch nicht der Ansicht Jakobs, Unmöglichkeit und Nichterfüllung, 
S. 135 ff, die subjektive Unmöglichkeit sei nur ein mißglückter Ausdruck für Leistungser-
schwerung, gefolgt werden. Näher dazu unten S. 54 ff. 
32 Savigny, Obligationenrecht als Teil des heutigen römischen Rechts, Bd. I, S. 384f. Vgl. 
hierzu Wollenschläger, Unmöglichkeitslehre aaO., S. 130f, 148, 151, 166. 
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ende W i r k u n g des Unvermögens bei den für die M a s s e n p r o d u k t i o n u n d die D i s t r i -
but ionsstufe typ i schen G a t t u n g s s c h u l d e n z u verneinen, postul ierte B r i n z , 3 3 daß die 
H a f t u n g al leiniger Gegenstand des Schuldverhältnisses sei. D a m i t verlegte er das 
S c h w e r g e w i c h t des Schuldverhältnisses v o n den Fähigkeiten des i n d i v i d u e l l e n 
Schuldners auf das Interesse des Gläubigers an der B e d a r f s d e c k u n g u n d entlastete 
d e n Gläubiger so v o n der G e f a h r , daß sich der Schuldner als ungewöhnlich l e i -
s t u n g s s c h w a c h 3 4 erweisen werde . D i e h i e r d u r c h statuierte Irre levanz persönlicher 
Leistungsmängel entsprach v o l l k o m m e n der Idee der K o n k u r r e n z u n d W e t t b e -
werbsauslese i n einer v o n Z u n f t w e s e n u n d M e r k a n t i l i s m u s befreiten Wir t schaf t . D i e 
erste K o m m i s s i o n hat s ich - abgesehen v o m Spezieskauf - d e m ob jekt iven V e r -
ständnis des Unmöglichkei tsbegri f fes angeschlossen. I n bewußter A b k e h r v o m G e -
m e i n e n R e c h t formul ie r te sie: R e i c h t das Vermögen des Schuldners n icht h i n , „die 
Erfül lung z u b e w i r k e n , m a g diese i n der L e i s t u n g v o n G e l d oder anderen Sachen 
u n d R e c h t e n oder i n der V o r n a h m e einer H a n d l u n g b e s t e h e n " , 3 5 so darf dies die 
V e r b i n d l i c h k e i t des Schuldners n icht tangieren. „ D a s entgegengesetzte P r i n z i p 
würde z u unhal tbaren K o n s e q u e n z e n f ü h r e n . " 3 5 W e n n auch die zwei te K o m m i s s i o n 
m i l d e r gest immt w a r , so unterwarf sie d o c h M a s s e n p r o d u z e n t e n u n d den H a n d e l , 
die i n der R e g e l G a t t u n g s s c h u l d e n vere inbaren, d e m v o l l e n W e t t b e w e r b s d r u c k , 
i n d e m sie den Schuldner erst bei ob jekt iver Unmögl i chke i t der L e i s t u n g aus der 
V e r b i n d l i c h k e i t entließ. 
D i e Z u r e c h n u n g der R i s i k e n erhöhten A u f w a n d e s , gegebenenfalls i n F o r m v o n 
Schadensersatz, bis z u r G r e n z e der a l lgemeinen Leistungsfähigkeit schießt f re i l i ch 
über das Z i e l h i n a u s , 3 6 d e m Schuldner auch solche R i s i k e n aufzubürden, die ein 
leistungsfähigerer K o n k u r r e n t hätte bewältigen können . Sie belastet nämlich den 
Schuldner m i t Störungen, w i e K r i e g s f o l g e n oder hohe i t l i chen E i n g r i f f e n , die außer-
halb des v o n i h m z u v e r a n t w o r t e n d e n Organisat ionsbereiches entstanden s ind u n d 
die viel fach o f fens icht l i ch unvorhersehbar u n d unüberwindbar s i n d . In solchen Fä l -
len k a n n n icht al le in die Tatsache, daß andere A n b i e t e r derselben G ü t e r leistungsfä-
h i g geblieben s i n d , als I n d i z für eine unzulängliche Leistungsfähigkeit dienen. Sie 
spiegelt l ed ig l i ch den b l i n d e n Z u f a l l w i d e r , der unter Umständen sogar ein an sich 
leistungsschwaches, k u r z v o r d e m A u s s c h e i d e n aus d e m M a r k t stehendes U n t e r n e h -
m e n verschont hat, während er selbst den bestorganisierten M a r k t t e i l n e h m e r n die 
Leistungsfähigkeit raubt. 
D e r V e r z i c h t auf die A u s f o r m u n g v o n stärker a m W e t t b e w e r b s - u n d Le is tungs-
p r i n z i p ausgerichteten Z u r e c h n u n g s k r i t e r i e n u n d die ausschließliche V e r w e n d u n g 
des Unmöglichkeitsbegri f fes als Z u r e c h n u n g s s c h r a n k e dürfte auch hier stark d u r c h 
V e r k e h r s - u n d Rechtssicherheitserwägungen gefördert w o r d e n sein. D e r U n m ö g -
l ichkei tsbegri f f l iefert i m U n t e r s c h i e d z u einer di f ferenzierteren R i s i k o z u r e c h n u n g 
33 Brinz, GrünhutsZ 1 (1874) 19ff. 
3 4 Das verkennt Lemppenau, Gattungsschuld und Beschaffungspflicht, S. 94. 
3 5 Mot. II, S. 45. 
3 6 Diesen Zusammenhang deutet auch Lange, Festschrift Giesecke, S. 29, an. 
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scharfe K o n t u r e n , 3 7 die eine einfache R e c h t s a n w e n d u n g gewährle is ten. 3 8 So hat 
denn auch M o m m s e n , w i e Wollenschläger nachgewiesen hat, d e n U n m ö g l i c h k e i t s -
gedanken m i t dem Z i e l i n den M i t t e l p u n k t seines Systems gestellt, die Rechtss icher -
heit gegenüber d e m damal igen gemeinrecht l ichen Z u s t a n d z u heben u n d die 
G r e n z e n der R i s i k o b e l a s t u n g schärfer z u z iehen . Bis ins 19. J a h r h u n d e r t h i n e i n 
hatte die Unmögl ichke i t als Befreiungstatbestand i n V e r b i n d u n g m i t dem V e r s c h u l -
den als Haf tungstatbestand n u r eine untergeordnete R o l l e gespielt . D i e le i tenden 
G e s i c h t s p u n k t e w a r e n v ie lmehr , w i e i n den römischen Q u e l l e n der bonae f ide i 
i u d i c i a , „dolus , c u l p a , casus, m o r a " . I m E i n k l a n g damit hatte m a n die Rechts fo lge 
der Nichterfül lung unmit te lbar i n die L e h r e v o m Schadensersatz eingefügt. M o m m -
sen bemängelte an der L e h r e v o m casus, daß m a n einen p o s i t i v abgegrenzten Begr i f f 
des casus aufgestellt u n d d u r c h eine V i e l z a h l v o n D i s t i n k t i o n e n die T r e n n u n g s l i n i e 
z u m V e r s c h u l d e n verwischt habe. M a n habe dabei verkannt , daß der casus als 
E r e i g n i s , das entweder n icht vorhergesehen oder jedenfalls n icht a b w e n d b a r w a r , 
d u r c h etwas „rein N e g a t i v e s " , 3 9 d . h . d u r c h den M a n g e l an V e r s c h u l d e n gekenn-
zeichnet sei. E i n e b loß negative A b g r e n z u n g hätte den angestrebten Begr i f f aller-
dings ins Ungemessene erweitert ; denn Ereignisse , die mangels V e r s c h u l d e n s d e m 
Schuldner n icht angelastet w e r d e n können , treten fortwährend e in . U m ein solches 
Ere ignis als befreiend anzuerkennen , müsse es auch i n tatsächlicher H i n s i c h t auf die 
B e w i r k u n g der L e i s t u n g v o n Einf luß gewesen s e i n . 4 0 D i e s e n Einf luß sah M o m m s e n 
i m Unmögl ichwerden der L e i s t u n g . A u f diese W e i s e hatte er e inen sicheren Be -
z u g s p u n k t für das V e r s c h u l d e n gefunden u n d z u g l e i c h die Zurechnungsintensität 
innerhalb eines scharf k o n t u r i e r t e n Rahmens (die L e i s t u n g ist n o c h mögl ich) auf 
e inem i m V e r g l e i c h z u r Fahrlässigkeit höheren N i v e a u f i x i e r t . 4 1 
D i e T e n d e n z z u einer stärkeren Beachtung der Praktikabil i tät der R i s i k o z u r e c h -
nungsregeln ließ auch die der materiel len G e r e c h t i g k e i t verpf l ichtete D o k t r i n v o n 
der clausula rebus sie stantibus absterben, die s ich i m 18. u n d 19. J a h r h u n d e r t i m m e r 
reicher entfaltet hatte u n d sogar i n die K o d i f i k a t i o n e n des Vernunf ts rechts einge-
gangen w a r . 4 2 In vol ler U b e r e i n s t i m m u n g m i t dieser E n t w i c k l u n g verzichtete der 
B G B - G e s e t z g e b e r nahezu völlig auf die A u f n a h m e der „clausula rebus sie stanti-
b u s " - F i g u r , i n der er, ebenso wie i n der Voraussetzungs lehre W i n d s c h e i d s , eine 
Gefährdung der Verkehrss icherhei t e r b l i c k t e . 4 3 D e n Rücktr i t t v o m V e r t r a g wegen 
veränderter Umstände gestattete er - w i e er ausdrücklich h e r v o r h o b - n u r n o c h 
"Flume, A T , S. 509; ders., in: 100 Jahre Deutsches Rechtsleben, Bd. I, S. 219; Lange, 
Festschrift Giesecke, S. 29. 
3 8 Vgl. Fahricius, Leistungsstörungen im Arbeitsverhältnis, S. 35. 
39 Mommsen, Die Unmöglichkeit der Leistung in ihrem Einfluß auf die obligatorischen 
Verhältnisse, S.244f. 
4 0 Prot. II, S. 690. 
4 1 Das wird von Mommsen, Unmöglichkeit aaO., S. 2f. vordergründig damit begründet, daß 
in allen Fällen der bloßen Leistungserschwerung die Nichterfüllung ihren Grund im Willen 
des Schuldners habe, also willkürlich sei. Hierzu Jakobs, Unmöglichkeit aaO., S. 121 ff. 
42 Pf äff, Festschrift Unger, S. 221 ff. 
4 3 Prot. II, S. 690. 
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„ a u s n a h m s w e i s e " 4 4 be im V e r t r a g über die H i n g a b e eines D a r l e h e n s , da i n einem 
derar t igen , e infachen u n d leicht z u übersehenden F a l l die A u f s t e l l u n g einer solchen 
R e g e l u n b e d e n k l i c h sei; andere vergleichbare K o n s t e l l a t i o n e n der Leis tungser-
s c h w e r u n g seien hingegen so verschiedenart ig , daß sie sich einer al lgemeinen Regel 
e n t z ö g e n . 4 4 
A u f der gle ichen L i n i e lag z u der Z e i t , als das B G B entstand, die allgemeine 
D i s k r e d i t i e r u n g des Begriffs der höheren G e w a l t . A n h a n d dieses Begriffes hätte sich 
n o c h am leichtesten eine Abschwächung der Z u r e c h n u n g des R i s i k o s einer A u f -
wandserhöhung erreichen lassen, die mi t der Wet tbewerbs idee u n d d e m Z i e l einer 
o p t i m a l e n R i s i k o s t e u e r u n g i m E i n k l a n g steht. D a s U n b e h a g e n an der U n s c h a r f e 
u n d der angebl ichen K o n t u r e n l o s i g k e i t der „höheren G e w a l t " w a r so stark, daß 
G o l d s c h m i d t 4 3 i n seinem G u t a c h t e n z u m E n t w u r f des deutschen H G B v o r s c h l u g , 
diesen Begr i f f gänzlich fallen z u lassen. Z u m selben Ergebnis k a m der 22. Deutsche 
J u r i s t e n t a g , 4 6 der d e m Gesetzgeber e i n s t i m m i g empfah l , i m Bürgerl ichen Recht auf 
das als vage u n d mysteriös empfundene K r i t e r i u m der „höheren G e w a l t " z u ver-
z i c h t e n . E r fand h i e r m i t b e i m G e s e t z g e b e r 4 7 durchaus A n k l a n g , der i m Z u s a m m e n -
h a n g m i t der V e r t e i l u n g der G e f a h r n u t z l o s e n A u f w a n d e s erklärte, es sei ratsam, den 
n i c h t zwei fe l s f re ien Begri f f der „höheren G e w a l t " so wei t w i e möglich z u ver-
m e i d e n . 
D e r Gesetzgeber hat die Vernachlässigung materiel ler Vertragsgerechtigkeit z u -
gunsten einer le icht u n d zuverlässig z u handhabenden R i s i k o o r d n u n g selbst be-
m e r k t . E r e n t z o g sich aber den h i e r d u r c h heraufbeschworenen P r o b l e m e n d u r c h 
einen pauschalen H i n w e i s auf die Mögl ichkei t sachgerechter A u s l e g u n g , falls die 
d e m V e r t r a g z u g r u n d e liegende P l a n u n g offengelegt w o r d e n s e i . 4 8 I m übrigen - so 
führte er aus - müsse er s ich, soweit n icht das Fehlen wesent l icher Vorausse tzungen 
i n Sondervorschr i f t en geordnet sei, m i t der V e r w e i s u n g auf T r e u u n d G l a u b e n 
sowie die Verkehrss i t te begnügen u n d erwarten , daß die R e c h t s a n w e n d u n g damit 
a u s k o m m e n w e r d e . 4 8 
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D i e ursprüngliche, u m den Unmögl ichkei tsgedanken kreisende K o n z e p t i o n der 
V e r t e i l u n g der R i s i k e n einer Aufwandserhöhung u n d Zweckstörung ist heute allent-
halben zuguns ten einer stärkeren Berücksicht igung der mater ie l len Vertragsgerech-
t i g k e i t 4 9 d u r c h b r o c h e n w o r d e n . D i e Berecht igung h i e r z u leitete m a n unmit te lbar 
4 4 Mot. II, S. 315. 
45 Goldschmidt, Z H R 3, 385. 
4 6 Verhandlungen des 22. Deutschen Juristentages (1892), Bd I, S.348ff; Bd. II, S. 41 ff; 
Bd. IV, S. 104ff; vgl. ferner Adamkicwicz, Gruch 59, 577ff. 
4 7 Prot. II, S. 335. 
4 8 Mot. II S. 199; Prot. II S. 690. 
49 Wieacker, Festschrift Wilburg S. 231; Larenz, Geschäftsgrundlage und Vertragserfüllung 
(GG), S. 79. 
2 Münchener Universitätsschriften Bd. 39 
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aus § 242 B G B 5 0 ab. A n d e r e stützten s ich auf die Idee der ausgleichenden G e r e c h t i g -
keit , der i m Gese tz nur lückenhaft R e c h n u n g getragen w o r d e n s e i . 3 1 Schließlich 
berief m a n sich auf die i m m a n e n t e n S c h r a n k e n der V e r t r a g s b i n d u n g . 5 2 Es k a n n hier 
dahingestellt b le iben , ob die K o r r e k t u r des ursprüngl ichen Systems der R i s i k o v e r -
te i lung als R e c h t s f o r t b i l d u n g contra legem, i n der ein gesetzgeberischer F e h l e r 5 3 
ausgeglichen w u r d e , o d e r 5 4 als Lückenfül lung praeter l e g e m 5 5 z u verstehen ist , w o -
für der v o n der z w e i t e n K o m m i s s i o n selbst gewiesene A u s w e g i n R i c h t u n g auf eine 
stärkere B e t o n u n g des G r u n d s a t z e s v o n T r e u u n d G l a u b e n spr icht . E i n i g k e i t be-
steht jedenfalls insowei t , daß die R i s i k e n der A u f w a n d s e r h ö h u n g u n d Z w e c k s t ö -
r u n g nicht m e h r al lein auf der G r u n d l a g e der „ M ö g l i c h k e i t " b z w . der „ U n m ö g l i c h -
k e i t " der L e i s t u n g zugeordnet w e r d e n können . D i e G e l t u n g s k r a f t der § § 275, 279, 
323 I B G B , u m n u r einige wesentl iche V o r s c h r i f t e n z u n e n n e n , ist heute beschni t -
ten. In diesem negativen Sinne k a n n der D u r c h b r e c h u n g des ursprünglichen S y -
stems der R i s i k o v e r t e i l u n g der R a n g v o n G e w o h n h e i t s r e c h t 5 6 z u e r k a n n t w e r d e n . 
So einmütig m a n sich i n der N o t w e n d i g k e i t ist , die T r a g w e i t e des U n m ö g l i c h -
keitsgedankens einzuschränken, so umstr i t t en ist das A u s m a ß der K o r r e k t u r u n d 
der sie tragenden W e r t u n g e n . E i n e ungeheure V i e l f a l t v o n Lösungsansätzen streitet 
u m Beachtung . Sie l iegen, w i e ein k u r z e r U b e r b l i c k beweis t , auf d e n verschieden-
sten E b e n e n . So versuchte m a n auf p s y c h o l o g i s c h e r Basis die besondere R e l e v a n z 
gewisser R i s i k o f a k t o r e n für die Vertragsgerecht igkei t herauszuste l len . A n d e r e 
knüpften an den Vertrauensschutz des Versprechensempfängers an. D a n e b e n w u r -
den rechtsethische Grundsätze aufgestellt, die es bei b e s t i m m t e n R i s i k e n d e m G l ä u -
biger verbieten, s ich auf e in an sich gültiges V e r s p r e c h e n z u berufen . D a r ü b e r hinaus 
u n t e r n a h m m a n es, Maßstäbe für ein G l e i c h g e w i c h t des Wer tes v o n L e i s t u n g u n d 
Gegenle is tung z u e n t w i c k e l n . D i e h i e r z u e r f o r d e r l i c h e n K r i t e r i e n w o l l e n die einen 
unmit te lbar d e m Versprechen b z w . d e m k o n k r e t e n V e r t r a g , andere al lgemeinsten 
Bill igkeitserwägungen entnehmen. Außer diesen m e h r an der o b j e k t i v e n Äquivalenz 
v o n L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung or ient ier ten L ö s u n g e n w u r d e n primär r i s i k o o r i e n -
tierte K r i t e r i e n eingeführt, die eine bessere V e r t e i l u n g der G e f a h r v o n Le is tungser -
schwerungen u n d Zweckstörungen er lauben so l l en . So h o b m a n auf den U m f a n g 
der Le i s tungserschwerung , auf die k o n k r e t e Beherrschbarke i t sowie darauf ab, aus 
5 0 B G H , L M Nr. 27 zu § 242 (Bb) BGB. 
51 Larenz, G G , S. 56; Brox, JZ 66, 766; Schmidt-Rimpler, Festschrift Nipperdey (1955), 
S. 21; Rüthers, Die unbegrenzte Auslegung, S. 46ff. 
52 Soergel-SiehertlKnopp, BGB, § 242, Anm. 368. 
53 Erman, JZ 65, 660f; wohl auch Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 178. 
3 4 Zu diesem methodologischen Gegensatz Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 
S. 354ff. 
5 5 So z.B. Larenz, G G , S. 56; Brox, JZ 66, 766; Schmidt-Rimpler, Festschrift Nipperdey 
(1955), S. 21; Soergel-SiebertfKnopp, BGB, § 242 Anm. 368; Köhler, Unmöglichkeit und Ge-
schäftsgrundlage bei Zweckstörungen im Schuldverhältnis, S. 29 ff; Beuthien, Zweckerrei-
chung und Zweckstörung, S. 114ff. 
5 6 Vgl. zu diesem Verständnis des Gewohnheitsrechtes Canaris, RdA 66, 49; Wieacker, 
Festschrift Wilburg, S. 241. 
§ 2 Kritische Betrachtung der Ansätze zur Rechtsfortbildung 19 
wessen Sphäre das R i s i k o stammte b z w . in wessen Bere ich es s ich zuerst realisierte. 
Schl ießl ich w u r d e der G e d a n k e ins Spie l gebracht, daß derjenige, der ein R i s i k o 
veranlaßt habe, es auch auf s ich n e h m e n müsse. 
T r o t z der M a n n i g f a l t i g k e i t dieser Lösungsansätze k a n n das P r o b l e m einer gerech-
ten V e r t e i l u n g des R i s i k o s einer Aufwandserhöhung, der Zweckstörung sowie des 
ergänzenden Schadensersatzes ( § § 286, 325f B G B ) auch heute n o c h n icht als befrie-
d i g e n d bewältigt gelten. A l l e b i s lang vorgetragenen K o r r e k t u r v e r s u c h e k r a n k e n 
nämlich an d e m F e h l e r , daß entweder die ihnen z u g r u n d e l iegenden W e r t u n g e n 
n i c h t z u überzeugen vermögen oder daß die v o n i h n e n entwicke l ten Maßstäbe für 
die R i s i k o z u o r d n u n g schemenhaft b le iben u n d le tz t l i ch i n eine wei tgehend p r i n z i -
pienlose G ü t e r - u n d Interessenabwägung einmünden. D a s so l l i m folgenden anhand 
der wesent l ichsten bisher f o r m u l i e r t e n Lösungsvarianten näher dargelegt w e r d e n . 
/. Die Lösungsansätze auf psychologischer Grundlage 
1. Der psychologisierende Ausgangspunkt Oertmanns 
O e r t m a n n 5 7 verstand unter der Geschäftsgrundlage, die unter Umständen eine 
v o m B G B abweichende R i s i k o z u o r d n u n g eröffnen s o l l , eine p s y c h o l o g i s c h reale 
V o r s t e l l u n g , die für d e n Wil lensentschluß der einen v o m R i s i k o betroffenen V e r -
tragspartei b e s t i m m e n d g e w o r d e n sei. Seine F o r m e l lautet: „Geschäftsgrundlage ist 
die b e i m Geschäf tsabschluß zutage tretende u n d v o m etwaigen G e g n e r erkannte 
u n d n icht beanstandete V o r s t e l l u n g eines Bete i l igten oder die gemeinsame V o r s t e l -
l u n g mehrerer Bete i l igter v o m Sein oder v o m E i n t r i t t gewisser Umstände , auf deren 
G r u n d l a g e der Geschäftswil le a u f b a u t . " 
D i e G r e n z e dieser p s y c h o l o g i s c h e n Betrachtungsweise w i r d dor t überschritten, 
w o die Äquivalenzstörung d u r c h Ereignisse hervorgerufen w o r d e n ist, die u n v o r -
hersehbar w a r e n . U b e r derartige E n t w i c k l u n g e n haben sich die Parteien keine G e -
d a n k e n gemacht, geschweige d e n n , sie z u erkennen gegeben. D e m k a n n m a n auch 
nicht entgegenhalten, i n Fällen unvorhersehbarer Störung einer an sich für sicher 
gehaltenen Tatsachengestal tung sei der psychologische V o r g a n g z w a r n u r abgeblaßt, 
d o c h fehle er n icht völlig, w e i l n i e m a n d ganz ohne V o r s t e l l u n g handle : W e r bei 
seinem Wil lensentschluß n i c h t die V o r s t e l l u n g eines möglichen Wechsels i m A u g e 
gehabt habe, der baue eben seine E n t s c h e i d u n g auf der G r u n d l a g e der vorhandenen 
oder als v o r h a n d e n a n g e n o m m e n e n G e g e n w a r t auf. A u s der Tatsache, daß n i e m a n d 
ohne V o r s t e l l u n g handel t , fo lgt j e d o c h keineswegs, daß sich der H a n d e l n d e gerade 
i m H i n b l i c k auf die Mögl ichkei t eines bes t immten störenden Ereignisses oder auf 
best immte F a k t o r e n der zukünft igen E n t w i c k l u n g G e d a n k e n gemacht hat. H a t eine 
Partei z u gewissen P u n k t e n , die später ihre Äquivalenzentscheidung i n Frage stel-
len , überhaupt ke ine Über legungen angestellt, so ist i h r i m Sinne psycholog ischer 
Realität auch n icht die pos i t ive V o r s t e l l u n g v o n der F o r t d a u e r der gegenwärtigen 
Oertmann, Die Geschäftsgrundlage (GG), S. 37. 
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Verhältnisse z u Bewußtsein g e k o m m e n . D a m i t erweist s ich - w i e heute anerkannt 
ist - der psychologische A n s a t z gerade i n den für eine sachgerechte K o r r e k t u r der 
§ § 275, 279 B G B besonders w i c h t i g e n Fällen als u n t a u g l i c h , i n denen u n v o r h e r s e h -
bare E n t w i c k l u n g e n , an die die Parteien ke inen G e d a n k e n verschwendet haben , z u 
Leistungserschwerungen f ü h r e n . 5 8 D i e Geschäftsgrundlage k a n n demnach selbst bei 
unvorhersehbarer U m w ä l z u n g der wir t schaf t l i chen R a h m e n b e d i n g u n g e n , die für 
die L e i s t u n g erhebl ich s i n d , nicht fortgefal len sein. 
2. Der Ansatz Schmidt-Rimplers 
V o r d e m V o r w u r f , daß wesentl iche Planungsfehler , die auf einer u n v o r h e r s e h b a -
ren E n t w i c k l u n g der wir tschaf t l i chen R a h m e n b e d i n g u n g e n b e r u h e n , d u r c h einen 
psychologis ierenden A n s a t z n icht erfaßt w e r d e n können , ist eine T h e o r i e gefeit, die 
die Frage der R i s i k o z u o r d n u n g auf die Basis der F e h l p l a n u n g u n d sub jekt iven Ä q u i -
valenzstörung stellt. M ö g e n nämlich auch die Parteien über die Mögl ichkei t eines 
grundlegenden U m s t u r z e s der wir t schaf t l i chen Verhältnisse nicht nachgedacht ha-
ben, so haben sie d o c h den Leistungsaustausch wenigstens i n groben Zügen geplant. 
So hat s ich der Gläubiger m i t Sicherheit V o r s t e l l u n g e n über die V e r w e n d u n g ge-
macht , der er die L e i s t u n g zuführen w i l l . Ferner ist der versprochene Le is tungser -
f o l g als solcher (Pr imärzweck) i n die P l a n u n g eingegangen. I m H i n b l i c k auf die für 
die L e i s t u n g n o t w e n d i g e n A u f w e n d u n g e n des Schuldners mag die P l a n u n g häufig 
äußerst lückenhaft sein. Oberf lächl iche Schätzungen der er forder l i chen K o s t e n , sei 
es auch n u r i n der F o r m , daß die üblichen K o s t e n anfal len w e r d e n oder gewisse 
Höchstbeträge nicht überschritten w e r d e n , fehlen k a u m jemals, da s ich k e i n S c h u l d -
ner verpf l i chten w i r d , ohne z u m i n d e s t i n groben Zügen die auf i h n z u k o m m e n d e n 
Lasten z u erwägen. Läßt s ich der V e r w e n d u n g s z w e c k n i c h t realisieren oder l iegen 
die K o s t e n jenseits der vorgestellten Höchstbeträge , so fal len P l a n u n g u n d W i r k -
l i chkei t auseinander, u n d es realisiert sich das R i s i k o einer L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g 
b z w . einer Zweckstörung. D i e Störungsquelle mag wie bei Veränderungen der allge-
meinen wir tschaf t l i chen Verhältnisse i n e inem Bere ich l iegen, an den die Parteien bei 
Vertragsschluß normalerweise gar nicht d e n k e n . E n t s c h e i d e n d für diesen p s y c h o l o -
gischen A n s a t z der R i s i k o v e r t e i l u n g ist aber, daß die Störung zeigt , daß die P l a n u n g 
eines der Vertragspartner auf einer falschen G r u n d l a g e aufgebaut w a r . 
D i e d u r c h derartige Planungsfehler hervorgerufenen Äquivalenzstörungen n i m m t 
S c h m i d t - R i m p l e r 5 9 z u m A u s g a n g s p u n k t seines Lösungsvorschlages . 6 0 Seiner A n -
sicht zufolge stellt die beiderseitige subjektive Äquivalenz v o n L e i s t u n g u n d G e g e n -
leistung eines der d e m V e r t r a g immanenten u n d i h n tragenden Richt igkei tse lemente 
58 Larenz, G G , S. 9f; Fikentscher, Die Geschäftsgrundlage als Frage des Vertragsrisikos 
(GG), S. 6; Kegel, Verhandlungen des 40. Deutschen Juristentages, S. 155 f; Locher, AcP 121, 
14ff. 
59 Schmidt-Rimpler, Festschrift Nipperdey (1955), S. 5 ff. 
6 0 Ähnlich im Ansatz Krückmann, AcP 128, 157ff; 131, 1 ff, 257ff; Süß, Wesen und Rechts-
grund der Gewährleistung für Sachmängel, S. 178ff, 210ff; Rothoeft, AcP 170, 237. 
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dar . D e r W i l l e der e inzelnen Vertragspartner verbürge z w a r keine R i c h t i g k e i t , son-
dern es sei i m Gegente i l damit z u rechnen, daß die Parteien i h r Interesse ohne 
R ü c k s i c h t auf die Gerecht igkei t ver fo lgen . W o jedoch beide Vertragspartner d e m 
A u s t a u s c h z u s t i m m e n müßten, werde es jeder ablehnen, eine i n seinen A u g e n u n -
r icht ige Rechts fo lge auf sich z u n e h m e n , w e n n das Wertverhältnis der eigenen L e i -
s tung z u r Gegenle i s tung nachte i l ig sei. A u f diese Weise w e r d e z w a r nicht sicher, 
aber d o c h m i t einer gewissen W a h r s c h e i n l i c h k e i t das „ R i c h t i g e " vereinbart . Diese 
Richt igkei tsgewähr erscheine al lerdings dor t als ungesichert , w o auch n u r die W e r -
t u n g einer Par te i , wie sie sich unter d e m D r u c k des Vertragspartners endgültig 
herauskris ta l l i s ier t habe, entweder auf falschen V o r a u s s e t z u n g e n beruhe oder die 
V o r a u s s e t z u n g e n nachträglich for t fa l len . D i e W e r t u n g e n der Parte ien, d . h . die sub-
jekt iven Äquivalenzentscheidungen, böten alsdann keine Gewähr für R i c h t i g k e i t 
m e h r . I n diesem Z u s a m m e n h a n g sei es völlig gleichgültig, ob die vereinbarte Rechts -
folge aus n o r m a t i v e n , v o n der Parte i n icht berücksichtigten W e r t u n g e n heraus d o c h 
als ob jek t iv richtig erachtet w e r d e n müsse, da s ich das Recht i m vertragl ichen B e -
reich jegl ichen U r t e i l s über die „ R i c h t i g k e i t " enthalte . 6 1 
Stellt m a n al le in die Richtigkeitsgewähr i m Sinne S c h m i d t - R i m p l e r s i n den M i t t e l -
p u n k t der R i s i k o z u o r d n u n g , so gelangt m a n - was S c h m i d t - R i m p l e r 6 2 durchaus 
nicht verkennt - z u einer umfassenden Berücksicht igung des M o t i v i r r t u m s . 6 3 Jede 
F e h l p l a n u n g , w i e beispielsweise die unzutref fende Prognose der Bedürfnisse d u r c h 
den Gläubiger oder eine unzulängliche Berücksicht igung v o n K o s t e n , die normaler -
weise jeder F a c h m a n n e inkalkul ier t hätte, k a n n die subjektive Äquivalenzentschei-
d u n g erschüttern u n d bei der d a v o n betroffenen Vertragsparte i den W u n s c h h e r v o r -
rufen , s i ch v o m V e r t r a g z u lösen. W ü r d e m a n diesem W u n s c h uneingeschränkt 
R e c h n u n g tragen, so wären alle Vertragsschlüsse p r o v i s o r i s c h 6 4 u n d die V e r t r a g s b i n -
d u n g i l l u s o r i s c h . 
So sieht s ich d e n n auch S c h m i d t - R i m p l e r genötigt , für eine sachgerechte R i s i k o -
ver te i lung neben der aus der Richtigkeitsgewähr des Vertrages abgeleiteten W e r t u n g 
weitere normative Elemente h e r a n z u z i e h e n , anhand derer das U r t e i l z u fällen ist, ob 
der Vertragspartner , für den das Austauschverhältnis „unr icht ig" g e w o r d e n ist, an 
seinem V e r s p r e c h e n festzuhalten ist. D a m i t verlagert s ich das Schwergewicht der 
R i s i k o z u o r d n u n g auf die n o r m a t i v e n E lemente , die einzelne für die subjektive 
Äquivalenz maßgebl ichen D a t e n aus der Fülle der für die R i s i k o b e l a s t u n g mögl ich-
erweise relevanten P lanungsfaktoren herausheben. I m fo lgenden A b s c h n i t t sol len 
daher die v o n S c h m i d t - R i m p l e r ins Spiel gebrachten W e r t u n g e n z u s a m m e n mit den 
R i s i k o v e r t e i l u n g s k r i t e r i e n erörtert w e r d e n , die v o n den V e r t r e t e r n abweichender 
T h e o r i e n v e r w a n d t w e r d e n . 
61 Schmidt-Rimpler, Festschrift Nipperdey (1955), S. 9f. 
62 Schmidt-Rimpler, Festschrift Nipperdey (1955), S. 11. 
6 3 Zum Begriff des Motivirrtums, Goltz, Motivirrtum und Geschäftsgrundlage im Schuld-
vertrag, S. 1 f. 
64 Machlup, in: Handwörterbuch der Sozialwissenschaften (HdSW), Bd. 12, S. 45 „Wettbe-
werb III". 
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IL Die Lösungsansätze mit Hilfe von normativen Kriterien 
1. Die „Erkennbarkeit" von Planungsfaktoren für den Vertragspartner 
D i e E r k e n n b a r k e i t v o n P lanungsfaktoren für den Vertragspartner , bez iehungs-
weise deren posi t ive K e n n t n i s , gehört z u den ältesten R i s i k o z u o r d n u n g s e l e m e n -
t e n , 6 5 m i t deren H i l f e das am Unmögl ichkei tsgedanken orientierte R i s i k o v e r t e i -
lungssystem k o r r i g i e r t u n d die V e r t r a g s b i n d u n g abgeschwächt w e r d e n sol l te . D a ß 
es z u r Lösung dieses P r o b l e m s untaugl ich ist, steht heute außer S t re i t . 6 6 D i e A n -
sicht, diejenige Parte i , die die B e d e u t u n g eines bes t immten Planungsfaktors für 
ihren Vertragspartner erkennen k o n n t e oder i h n sogar kannte , dürfe weniger stark 
auf die Erfül lung des Vertrages vertrauen, da sie h i n r e i c h e n d gewarnt sei, vernach-
lässigt den U m s t a n d , daß die L e i s t u n g ohne B e d i n g u n g versprochen w o r d e n ist. A u f 
dieses V e r s p r e c h e n darf der Versprechensempfänger v o l l v e r t r a u e n , 6 7 sowei t der 
Versprechende n icht aus Gründen der mater ie l len Austauschgerecht igkei t v o n der 
G e f a h r einer F e h l p l a n u n g entlastet w i r d . 6 8 
D i e Berücksicht igung der E r k e n n b a r k e i t der P l a n u n g i m R a h m e n des R i s i k o v e r -
tei lungssystems würde nämlich n u r i n einer d e m Verkehrsf luß überaus h i n d e r l i c h e n 
A r t die Geschwätzigkei t desjenigen Vertragspartners prämieren, der alle seine U b e r -
legungen unaufgefordert o f fen legt . 6 9 V o r a l lem aber würde m a n die Idee der A r -
beitstei lung aushöhlen. D e r Schuldner , der beispielsweise seine K a l k u l a t i o n pre is -
gibt , könnte dami t das gesamte Le i s tungserschwerungsr i s iko auf den Gläubiger 
abwälzen, obg le i ch er d o c h regelmäßig i m arbeitsteil igen A u s t a u s c h n u r eingeschal-
tet w i r d , w e i l er als F a c h m a n n die R i s i k e n , die m i t der L e i s t u n g v e r b u n d e n s i n d , 
besser z u überbl icken v e r m a g . 7 0 So w i r d typischerweise der W e r k u n t e r n e h m e r , der 
sich m i t M a t e r i a l e indecken m u ß , die S i tuat ion auf den i h m vorgelagerten Märkten 
besser beurtei len k ö n n e n , 7 1 7 7 2 w e i l er m i t i h n e n häufiger i n K o n t a k t k o m m t . D e m -
entsprechend sicherer vermag er auch das R i s i k o v o n Kostenste igerungen v o r h e r -
z u b e s t i m m e n u n d i h n e n bei der Bemessung des Entgel ts d u r c h angemessene W a g -
niszuschläge R e c h n u n g z u tragen. 
P laus ib ler erscheint das K r i t e r i u m der E r k e n n b a r k e i t bei solchen subjekt iven 
Äquivalenzstörungen, die aus Rechenfehlern s tammen, - z u m a l das A r g u m e n t v o n 
65 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. I, 5. Aufl., S. 287. 
6 6 Statt aller Rüthers, Die unbegrenzte Auslegung, S. 44 f. Zur Frage des Kalkulationsirrtums 
Erman-Westermann, BGB, 4. Aufl., § 119 Anm. lOf; O L G Köln, M D R 59, 660; offengelassen 
B G H , BB 71, 632f; vgl. aber B G H , W M 75, 919. 
6 7 Zur Vertragstreue vgl. Nachweise oben Fn. 2. 
6 8 Vgl. auch Kegel, Verhandlungen des 40. Deutschen Juristentages (DJT), S. 156; B G H , 
L M Nr. 60 zu § 242 (Ba) BGB. 
69 A. Blomeyer, SchR, S. 146; Goltz, Motivirrtum aaO., S. 217. 
7 0 Vgl. Kegel, Verhandlungen des 40. DJT, S. 150; B G H , DB 67, 1172; RGZ 107, 158. 
7 1 / 7 2 Zutr. im Ergebnis daher Flume, A T , S. 504 gegen R G , JW 1927, 1362; vgl. auch O L G 
Nürnberg, JW 30, 1081 f. 
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B r o x , 7 3 es sei schwer e inzusehen, w a r u m die fehlerhafte B e h a n d l u n g der R e c h e n m a -
schine anders beurtei l t werde als die der Schreibmaschine , zunächst recht beste-
c h e n d ist. B e i eingehenderer U n t e r s u c h u n g erweist es s ich aber auch als z u schwach , 
u m eine R i s i k o e n t l a s t u n g der s ich i r r e n d e n Vertragsparte i z u rechtfert igen. Feh len 
d e m s ich verrechnenden Vertragspartner auch ro l lenspez i f i sch bessere Beherr -
schungsmögl ichkei ten, so darf d o c h n icht übersehen w e r d e n , daß der Rechenfehler 
i n seiner Sphäre liegt. D a s verbietet grundsätzlich, den Vertragsgegner n u r deshalb 
a m R i s i k o z u betei l igen, w e i l er die Rechenopera t ionen hätte u n s c h w e r nachprüfen 
k ö n n e n . A n d e r n f a l l s würde m a n den Vertragsgegner häufig z u überflüssigen K o n -
t ro l lmaßnahmen u n d unökonomischer D o p p e l a r b e i t z w i n g e n , w e n n er n icht G e f a h r 
laufen w i l l , daß s ich sein Vertragspartner unter B e r u f u n g auf einen Rechenfehler 
d e m V e r s p r e c h e n entzieht . D e m B G H 7 4 ist daher v o l l z u z u s t i m m e n , w e n n er i n 
e i n e m F a l l , i n d e m der Käufer i n A n w e s e n h e i t des Verkäufers Fehler bei der U m -
r e c h n u n g v o n D o l l a r i n Deutsche M a r k machte, betonte, daß U m s t ä n d e , die n u r 
d e m R i s i k o b e r e i c h eines Teiles z u z u r e c h n e n s i n d , i n der Regel n icht gestatten, s ich 
auf d e n W e g f a l l der Geschäftsgrundlage z u b e r u f e n . 7 5 
M i t dieser F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g w i r d auch keine unüberbrückbare K l u f t z u 
der A n f e c h t u n g wegen Verschreibens b z w . Versprechens aufgerissen. A n d e r s als bei 
den K o n s t e l l a t i o n e n echter K o m m u n i k a t i o n s f e h l e r liegt der A k t des Verrechnens 
w e i t v o r der A b g a b e der alles entscheidenden Wil lenserklärung. D e r Erklärende, der 
seinen W i l l e n n o c h nicht f o r m u l i e r t hat, w i r d s ich daher eher i n der Lage f i n d e n , 
seine Rechenopera t ionen eingehend z u k o n t r o l l i e r e n , bevor er sie seiner Äquiva-
lenzentsche idung z u g r u n d e legt. H a t er seinen W i l l e n hingegen bereits f o r m u l i e r t , 
so w i r d i h m normalerweise , sofern F o r m u l i e r u n g u n d K u n d g a b e nicht o h n e h i n 
z u s a m m e n f a l l e n , v i e l daran gelegen sein, seine Erklärung schnellstmöglich d e m 
Empfänger zugehen z u lassen. Ferner ist z u berücksichtigen, daß die Re levanz v o n 
Kommunikat ions i r r tümern o h n e h i n d e m G r u n d s a t z w i d e r s p r i c h t , daß jeder die aus 
seiner Sphäre s tammenden G e f a h r e n selbst z u tragen hat. M a n sollte den K r e i s der 
R i s i k e n , i n denen dieses P r i n z i p d u r c h b r o c h e n w i r d , möglichst k l e i n halten. 
I m m e r h i n könnte m a n daran d e n k e n , das E l e m e n t der E r k e n n b a r k e i t dor t z u m 
Anlaß einer R i s i k o e n t l a s t u n g z u n e h m e n , w o der P lanungsfehler einem Bere ich 
entstammt, d e m beide Vertragspartner gleich nahe stehen. Diese F a l l k o n s t e l l a t i o n 
taucht beispielsweise bei I rr tümern über den M a r k t p r e i s auf, den die eine Parte i 
n icht unterschrei ten, die andere n icht überschreiten w i l l . O b w o h l i n H i n b l i c k auf 
den Pre i s , z u dem die versprochene L e i s t u n g übl icherweise 7 6 gehandelt w i r d , keine 
73 Brox, Die Einschränkung der Irrtumsanfechtung, S. 64f; so auch Wieser, NJW 72, 709. 
7 4 B G H , DB 67, 1172. 
7 5 Vgl. auch Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , Anm. 218. 
7 6 Das mag beispielsweise bei Bankgeschäften zweifelhaft sein, wenn auf der anderen Seite 
kein institutioneller Anleger steht. Im Rahmen der Geschäftsbeziehungen mit den normalen 
Anlegern nimmt die Bank, wie Hopt, Der Kapitalanlegerschutz im Recht der Banken, S. 59ff, 
herausgearbeitet hat, eine Sonderstellung ein. In der Masse der Austauschverhältnisse steht 
jedoch beiden Parteien der gleiche Zugang zu den in Betracht kommenden Informationsquel-
len offen. 
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der Parteien einen Iniormztionsv or sprung bes i tzt , k a n n auch hier der U m s t a n d , daß 
der Schuldner wegen eines I r r tums über den M a r k t p r e i s ein z u geringes Entge l t 
fordert b z w . der Gläubiger z u v i e l b e w i l l i g t u n d dies für den jewei l igen Ver t rags -
partner erkennbar ist, keine R i s i k o e n t l a s t u n g recht fe r t igen . 7 7 I n einer v o m W e t t b e -
w e r b getragenen W i r t s c h a f t so l l sich jede Ver t ragspar te i auf eigene G e f a h r über die 
A n g e b o t s - u n d N a c h f r a g e s i t u a t i o n auf d e m M a r k t e r k u n d i g e n . D e r Gläubiger so l l 
versuchen, die A n g e b o t e soweit w i e mögl ich z u drücken. E r m a g sich auf dem 
M a r k t i n f o r m i e r e n , ob andere A n b i e t e r z u höheren od e r n iedr igeren Preisen of fer ie-
ren, w e n n i h m die H o f f n u n g auf ein günstigeres A n g e b o t dieser A u f w a n d w e r t ist. 
V e r z i c h t e t er darauf, so läuft er nur G e f a h r , eine günstige Gelegenhei t z u 
versäumen. 7 8 S ich über die Intensität der N a c h f r a g e z u unter r i ch ten , ist in erster 
L i n i e Sache des Schuldners . Für den Gläubiger ist sie n u r insowei t v o n Interesse, als 
er daraus schließen k a n n , w i e groß die C h a n c e ist, D r u c k auf die Preise a u s z u ü b e n . 7 9 
Gerade die Intransparenz des M a r k t e s ist , w i e heute i n der wir t schaf t spo l i t i s chen 
u n d wet tbewerbsrecht l i chen D i s k u s s i o n a l lgemein anerkannt i s t , 8 0 e in wesent l icher 
M o t o r der P r e i s s e n k u n g . 8 1 W e i l der S c h u l d n e r eben n icht genau w e i ß , w i e groß die 
Intensität der Gesamtnachfrage ist, v o r a l l em aber, z u w e l c h e n P r e i s k o n z e s s i o n e n 
k o n k u r r i e r e n d e A n b i e t e r bereit sein k ö n n t e n , fühlt er sich g e z w u n g e n , d u r c h -
geheime - Preiszugeständnisse z u m A b s c h l u ß v o n Verträgen z u gelangen. D i e s e 
wettbewerbsfördernde U n s i c h e r h e i t u m die R e a k t i o n der K o n k u r r e n t e n darf nicht 
d a d u r c h abgebaut w e r d e n , daß der Schuldner z u erkennen gibt , die O f f e r t e beruhe 
auf d e m M a r k t p r e i s . D i e gleichen wettbewerbsschädl ichen K o n s e q u e n z e n wären z u 
erwarten , falls m a n d e m Gläubiger er lauben w ü r d e , die G e f a h r , e inen höheren Preis 
als seine K o n k u r r e n t e n auf der Nachfragesei te z u b e w i l l i g e n , d u r c h einen H i n w e i s 
aus der W e l t z u schaffen, er gehe d a v o n aus, daß das vereinbarte Entge l t n icht über 
d e m M a r k t p r e i s liege. Es gehört z u r i n s t i t u t i o n e l l e n R o l l e des N a c h f r a g e r s , daß er 
sich se lbs tverantwort l i ch unter d e m D r u c k der Ungewißhe i t über d e n sich ständig 
neu b i l d e n d e n M a r k t p r e i s ein B i l d v o n der K n a p p h e i t s s i t u a t i o n verschafft u n d d a -
d u r c h laufend D r u c k auf die A n b i e t e r a u s ü b t . 8 2 
77 Wieser, NJW 72, 710. 
7 8 Unhaltbar daher O L G Bremen, NJW 63, 1455; dazu Marken, NJW 63, 1984; Zeiß, NJW 
64, 480; Goltz, Motivirrtum aaO., S. 229f. 
7 9 Vgl. auch Canaris, Bankvertragsrecht, aaO. Anm. 790. 
80 Hoppmann, WuW 1966, 97ff; /. Schmidt, US-amerikanische und deutsche Wettbewerbs-
politik gegenüber Marktmacht, S. 25. 
8 1 Das verkennt Wieser, NJW 72, 709. 
8 2 Die Erkennbarkeit eines Planungsfeülers ist allerdings - wie Flume, A T , S. 493 zu Recht 
hervorhebt - dort erheblich, wo eine Vertragspartei den Motivirrtum ihres Gegners treuewid-
rig ausnutzt. (Vgl. auch RGZ 116, 18; Canaris, Bankvertragsrecht, aaO. Anm. 792.) Einen 
derartigen Treueverstoß wird man im allgemeinen nur annehmen können, wenn der Vertrags-
partei der Irrtum ihres Gegners bei Vertragsschluß positiv bekannt oder er doch so evident 
war, daß er sich ihr aufdrängen mußte. Selbst dann muß aber immer noch geprüft werden, ob 
nicht aus wirtschaftspolitischen Gründen dem Irrenden das volle Risiko aufzuerlegen ist. Dies 
ist beispielsweise auf oligopolistischen Märkten bei Irrtümern über den Marktpreis der Fall. 
Trotz Kenntnis der wahren Marktlage wird man in solchen Marktsituationen keine der Ver-
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2. Die Gemeinsamkeit von FehlvorStellungen 
E b e n s o u n t a u g l i c h für eine angemessene R i s i k o v e r t e i l u n g ist i n der Regel das 
K r i t e r i u m der „ G e m e i n s a m k e i t " . 
In der D i s k u s s i o n u m eine gerechte R i s i k o z u o r d n u n g w i r d das K r i t e r i u m der 
„ G e m e i n s a m k e i t " i n einem d o p p e l t e n Sinne gebraucht. 
Z u m einen w i r d es auf d e n Vertragszweck bezogen. So beruht L a r e n z 8 3 zufo lge 
die vertragstypische L e i s t u n g i m m e r auf e inem gemeinsamen Z w e c k , w e i l jede Par -
tei den Z w e c k der anderen m i t herbeiführen w o l l e n m u ß , u m das eigene Z i e l z u 
erre ichen. Fal ls s i ch der S c h u l d n e r darüber hinaus V e r w e n d u n g s z w e c k e des Gläubi -
gers z u eigen gemacht habe - be i sp ie l sweise , 8 4 i n d e m er sie bei der Festsetzung des 
Entgel ts berücksicht igt hat - so v e r w a n d l e s ich der normalerweise einseitige V e r -
w e n d u n g s z w e c k des Gläubigers i n einen gemeinsamen Z w e c k beider Parteien. 
A u s p s y c h o l o g i s c h e r Sicht führt die These v o m gemeinsamen V e r t r a g s z w e c k i n 
die Irre . B e i Austauschverträgen s i n d die Sachzwecke beider Parteien i m m e r e inan-
der entgegengesetzt . 8 5 D a s gil t auch für die vertragstypische L e i s t u n g . D e r Verkäu-
fer verfo lgt nämlich nicht d e n Z w e c k „Ubere ignung des K a u f gegenständes" , s o n -
d e r n al le in seine eigene Bedürfnisbefr iedigung mit H i l f e der aus dem K a u f v e r t r a g 
erwarteten Vergütung. D e r Käufer w i e d e r u m hat n u r seine eigene Bedar f sdeckung 
i m A u g e . G e m e i n s a m ist d e n Parte ien l e d i g l i c h der Z w e c k , s ich wechselseit ig z u 
b i n d e n . 8 6 
D e r Begr i f f der G e m e i n s a m k e i t k a n n daher n u r i n d e m Sinne verstanden w e r d e n , 
daß beide Seiten die gleichen Faktoren i m R a h m e n ihrer sub jekt iven Äquivalenzent-
sche idung verwendet haben. A n diese F o r m der G e m e i n s a m k e i t dachte O e r t -
m a n n , 8 7 als er die Geschäftsgrundlage unter anderem als gemeinsame V o r s t e l l u n g 
der Bete i l ig ten v o m Sein o d e r E i n t r i t t gewisser Umstände qual i f iz ier te u n d damit 
aus der Masse der Mot iv i r r tümer heraushob. 
A u c h i n dieser F o r m 8 8 ist das „ G e m e i n s a m k e i t s " - K r i t e r i u m für eine sachgerechte 
V e r t e i l u n g des Le i s tungserschwerungs - u n d Zweckstörungsris ikos ungeeignet . 8 9 
Selbst w e n n beide Parteien das gleiche D a t u m bei i h r e n P l a n u n g e n z u g r u n d e legen, 
so w i r k t s ich d o c h i n der R e g e l e in gemeinsamer I r r t u m völlig unterschiedl ich auf sie 
a u s . 9 0 G e h e n z u m Be isp ie l beide Parte ien d a v o n aus, daß der M a r k t p r e i s 100 beträgt, 
tragsparteien zwingen dürfen, die andere über die von ihr ermittelte Marktlage aufzuklären, 
wenn man nicht die ohnehin geschwächte Wettbewerbsintensität weiter mindern will. 
83 Larenz, G G , S. 104 f. 
8 4 Es soll hier zunächst dahingestellt bleiben, daß Larenz den „gemeinsamen Zweck" zur 
„objektiven" Geschäftsgrundlage zählt. 
8 5 Statt aller Fikentscher, G G , S. 9, 26; Köhler, Unmöglichkeit aaO., S. 9. 
86 Flume, A T , S. 513, 515. 
87 Oertmann, G G , S. 37. 
8 8 Vgl. B G H , W M 71,1303; ferner R G , GRUR 35, 890; B G H , NJW 67, 721 f; W M 75, 919. 
89 Kegel, Verhandlungen des 40. DJT, S. 156, 189, 196; Esser, JZ 58, 115; Goltz, Motivirr-
tum aaO., S. 228f; Emmerich, in: Grundlagen des Vertrags- und Schuldrechts, S. 453. 
9 0 Das übersieht Brox, Irrtumsanfechtung aaO., S. 181. 
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dessen w i r k l i c h e r Stand 110 ist, so w i r d der Käufer keinesfalls den K a u f rückgängig 
machen , w e n n er später erfährt, daß er weniger als den aktuel len M a r k t p r e i s gezahlt 
hat. T r o t z der G e m e i n s a m k e i t der F e h l v o r s t e l l u n g ble ibt nämlich die Äquivalenz-
entscheidung einer der Parteien ungestört. 
N u r ausnahmsweise w i r d ein gemeinsamer I r r t u m für den Entschluß beider P a r -
teien, einen V e r t r a g z u schließen, kausal g e w o r d e n sein. L a r e n z 9 1 i l lustr iert dies an 
e inem der „ B ö r s e n k u r s e - F ä l l e 9 2 so : D e r N a c h f r a g e r hatte seine B a n k beauftragt, für 
i h n „ b e s t e n s " best immte Wertpapiere z u kaufen , deren K u r s infolge eines D r u c k -
fehlers i m amtl ichen K u r s z e t t e l n u r mit e inem Tausendste l des w a h r e n K u r s e s ange-
geben war . D a s G u t h a b e n des Nachfragers deckte den A u f t r a g z u m vermeint l i chen 
K u r s , hingegen nur ein Z w a n z i g s t e l des w a h r e n Auf t ragswer tes . D e r F i l ia l l e i te r der 
B a n k w a r gehalten, Aufträge abzulehnen , für deren Ausführung keine D e c k u n g 
v o r h a n d e n w a r . Be ide Parte ien hatten m i t h i n auf derselben G r u n d l a g e - d e m f a l -
schen K u r s - den V e r t r a g aufgebaut. D e r N a c h f r a g e r hätte nicht z u einem K u r s 
gekauft , der das Tausendfache des v o n i h m angenommenen Kurses betrug. A b e r 
auch die B a n k , wäre sie n icht i m gleichen I r r t u m befangen gewesen, hätte mangels 
D e c k u n g den A u f t r a g n icht ausgeführt; sie hätte z u m i n d e s t bei i h r e m K u n d e n 
Rückfrage gehalten u n d eventuell D e c k u n g verlangt. 
D i e R i s i k o v e r t e i l u n g i n e inem derartigen F a l l sollte j edoch n icht v o n d e m Z u f a l l 
abhängig gemacht w e r d e n , w i e groß das G u t h a b e n des K u n d e n bei der B a n k i s t . 9 3 
Unters te l l t m a n , daß der K u n d e über ausreichende D e c k u n g verfügte, so liegt i m 
„ B ö r s e n k u r s " - F a l l die typische K o n s t e l l a t i o n v o r , daß s ich beide Parteien über die 
H ö h e des Marktpre i ses i r r e n . F ü r die B a n k , die „ b e s t e n s " verkauf t , ist der I r r t u m 
irrelevant, w e i l sie den w a h r e n M a r k t p r e i s f o r d e r n könnte . E i n e n V e r l u s t erlitte nur 
der K u n d e , der ein höheres Entgel t bezahlen müßte , als er erwartet hatte. 
D i e mangelnde K o n g r u e n z der G e m e i n s a m k e i t i m I r r t u m u n d der G e m e i n s a m -
keit i n der Äquivalenzstörung tritt bei al l den Kaufverträgen k lar i n E r s c h e i n u n g , 
bei denen beide Parteien fälschlicherweise der M e i n u n g s i n d , der vereinbarte Preis 
entspreche i m wesent l ichen d e m M a r k t p r e i s . L i e g t der wahre M a r k t p r e i s höher als 
die Parteien s ich dies vorgestellt haben, so tangiert dies l ed ig l i ch die Äquivalenzent-
scheidung des Verkäufers . I m R a h m e n der Äquivalenzentscheidung des Gläubigers 
hat der M a r k t p r e i s n u r die B e d e u t u n g , daß es keine dr i t ten A n b i e t e r gibt , die bereit 
s ind , den gewünschten Gegenstand z u e inem niedrigeren Entge l t abzugeben. E r 
signalisiert d e m Gläubiger das Ausmaß der Ausweichmögl ichkei ten i m W e t t b e -
w e r b . D e r M a r k t p r e i s stellt m i t h i n für den N a c h f r a g e r k e i n D a t u m dar, dessen 
U n r i c h t i g k e i t seinen Entsch luß , den V e r t r a g e inzugehen, ins W a n k e n brächte , s o n -
91 Larenz, G G , S. 27ff; ähnlich Brox, Die Einschränkung der Irrtumsanfechtung, S. 181 ff. 
9 2 R G Z 116, 15. 
9 3 Etwas anderes gilt dann, wenn man aus der Tatsache, daß die Bank normalerweise Auf-
träge nicht ohne Deckung ausführt, eine Pflicht der Bank gegen ihren Kunden herleitet, ihn 
darüber aufzuklären, daß bei Ausführung des Auftrages sein Konto überzogen werde. (So 
Rothoeft, System der Irrtumslehre als Methodenfrage der Rechtsvergleichung, S. 187). Zur 
besonderen Schutzwürdigkeit von nicht-institutionellen Anlegern vgl. oben Fn. 76. 
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d e r n l e d i g l i c h eine O b e r g r e n z e , die er n icht überschreiten, w o h l aber unterschreiten 
w i l l . U m g e k e h r t ist er auch für den A n b i e t e r n u r die U n t e r g r e n z e . 9 4 
D e m k a n n auch n icht mi t L a r e n z 9 5 entgegengehalten w e r d e n , zumeis t w o l l e jede 
Par te i den fairen A u s g l e i c h , den keiner z u bereuen habe. A l s empir ische Aussage ist 
diese B e h a u p t u n g n icht nachgewiesen. Ihre R i c h t i g k e i t ist v ie lmehr recht u n w a h r -
s c h e i n l i c h . D i e vie len A u s e i n a n d e r s e t z u n g e n u m die „ g e r e c h t e " R i s i k o v e r t e i l u n g 
z e i g e n , daß die v o n der F e h l i n f o r m a t i o n nicht unmit te lbar betroffenen Vertrags-
par tner n icht gewil l t s i n d , auf die i h n e n zugeflossenen V o r t e i l e z u verz ichten . A n -
dernfal ls hätten sie ja f r e i w i l l i g i n eine Vertragsänderung eingest immt. D i e n o r m a -
tive R i s i k o v e r t e i l u n g k a n n also nicht ohne weiteres m i t dem typ ischen W i l l e n der 
Par te ien verknüpft w e r d e n . D i e bloße Tatsache, daß sich auch die v o n der Äquiva-
lenzstörung nicht betroffene Partei geirrt hat, rechtfertigt n i cht , den Gläubiger 
s tärker v o m V e r w e n d u n g s r i s i k o u n d den Schuldner v o m Aufwandserhöhungsris iko 
z u entlasten. Es liegt n u n e inmal i m Sinne der A r b e i t s t e i l u n g , daß jede Partei selb-
ständig plant u n d die sie treffenden F o l g e n einer F e h l p l a n u n g auf s ich n i m m t . Es 
wäre u n ö k o n o m i s c h , w e n n s ich beide Parteien umfassend auf Feh lerque l l en k o n -
z e n t r i e r e n müßten, die für beide relevant w e r d e n k ö n n e n ; denn der wir t schaf t l i ch 
vertretbare A u f w a n d für die Steuerung eines R i s i k o s hängt i m m e r v o m A u s m a ß des 
potent ie l l en Schadens ab. Es sollte s ich daher n u r diejenige Parte i intensiver u m die 
B e h e r r s c h u n g derjenigen F o l g e n einer „gemeinsamen" R i s i k o q u e l l e bemühen, die 
v o n i h n e n unmittelbar bedroht w i r d . Dieser Z w a n g z u m ökonomischen E i n s a t z der 
M i t t e l entfällt, w e n n eine der Parte ien die i h r z u r Last fal lenden R i s i k o f o l g e n m i t 
d e m A r g u m e n t abwälzen könnte , d e m Vertragspartner sei die gleiche F e h l p l a n u n g 
unter laufen . Jede Parte i müßte d a n n nämlich bei der E n t s c h e i d u n g , i n w i e w e i t sie 
ihre Kräf te z u r Gefahrensteuerung einsetzen s o l l , auch die Ver lus te berücksichtigen, 
die s i ch b e i m Vertragsgegner einstellen können. D a s erhellt folgendes Be isp ie l . S i n d 
der E inkäufer einer K r a f t f a h r z e u g f a b r i k u n d der Lieferant v o n R e i f e n darüber e in ig , 
daß s i ch i n absehbarer Z e i t die Preise für R o h g u m m i nicht ändern w e r d e n , so ist 
diese U b e r z e u g u n g für die Äquivalenzentscheidung beider Parteien relevant, da der 
E inkäufer versuchen w i r d , unter H i n w e i s auf das geringe W a g n i s die Preise z u 
d r ü c k e n , 9 6 u n d der Verkäufer andererseits eher bereit sein w i r d , dem nachzugeben. 
O r d n e t man i n U b e r e i n s t i m m u n g m i t der ursprünglichen R i s i k o v e r t e i l u n g s k o n z e p -
t i o n die G e f a h r v o n Preiserhöhungen d e m Verkäufer u n d v o n Pre issenkungen d e m 
Käufer z u , so w i r d der Verkäufer seine A u f m e r k s a m k e i t auf I n d i z i e n k o n z e n t r i e r e n , 
die steigende Rohstof fpre i se signalisieren u n d u m so m e h r M i t t e l auf die M a r k t f o r -
s c h u n g v e r w e n d e n , als er Anlaß hat, eine H a u s s e auf d e m R o h s t o f f m a r k t z u be-
fürchten. D e r Käufer w i r d s ich hingegen primär m i t den A n z e i c h e n für s inkende 
Preise beschäftigen, die für i h n eine Ver lus tque l le darstellen. W ü r d e m a n n u n i n d e m 
94 Kegel, Verhandlungen des 40. DJT, S. 196; H. Lange, Festschrift Giesecke, S. 34; Goltz, 
Motivirrtum aaO., S.228f; Giesen, JR 71, 406; Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 180. 
95 Larenz, G G , S. 163. 
9 6 Vgl. auch O L G Düsseldorf, NJW 70, 2027f, zu einem Fall, in dem über die Höhe des 
zukünftigen Umsatzes gesprochen wurde. 
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F a l l , daß beide Parteien z u dem Ergebnis stabiler Preise k o m m e n , wegen der G e -
meinsamkei t des I r r tums eine R is ikoent las tung gewähren, so würde sich das R i s i k o 
für beide Parteien verlagern. D e r Verkäufer müßte n u n auch mit der G e f a h r rech-
nen, daß sich sein Vertragspartner bei Pre issenkungen v o m V e r t r a g löst u n d s ich z u 
niedrigeren Preisen e indecken w i l l , während der Käufer das umgekehrte R i s i k o i m 
Fal le v o n Preissteigerungen läuft. Beide Parteien hätten sich daher auch stärker mi t 
der W a h r s c h e i n l i c h k e i t einer P r e i s e n t w i c k l u n g z u beschäftigen, die i n erster L i n i e 
für ihren jewei l igen Vertragspartner bedeutsam w a r . D e r Verkäufer müßte s ich also, 
nachdem er zuerst n u r den Preissteigerungstendenzen intensiv nachgegangen w a r , 
entscheiden, i n w e l c h e m Ausmaß er sich gegen die G e f a h r v o n Preiseinbrüchen 
absichern so l l . D e r Käufer w i e d e r u m müßte sein besonderes A u g e n m e r k v o n d e n k -
baren Pre issenkungen auf Preissteigerungen l e n k e n . E i n unökonomischer E i n s a t z 
der M i t t e l z u r R i s i k o s t e u e r u n g wäre m i t h i n unvermeidbar , w e n n m a n die R i s i k o -
verte i lung d a v o n abhängig machen würde, ob beiden Parteien in H i n b l i c k auf die 
gleichen D a t e n ein Fehler unter laufen ist. 
Überdies würde die Häufigkeit v o n solchen „gemeinsamen" F e h l e r n das V e r -
trauen auf die B i n d u n g s w i r k u n g des Vertrages aushöhlen. Derar t ige „ G e m e i n s a m -
k e i t e n " s ind nämlich nicht n u r i n A u s n a h m e s i t u a t i o n e n anzutref fen. 
So w i r d sich - u m ein Be ispie l herauszugrei fen - der Gläubiger mi t d e m Schuldner 
regelmäßig i n der A n s i c h t e inig sein, daß dieser bei Vertragsschluß leistungsfähig 
i s t . 9 7 Verhältnismäßig oft w e r d e n auch bei der V e r w e n d u n g s p l a n u n g G e m e i n s a m -
keiten v o n P lanungsfaktoren auftauchen. A u f einem p o l y p o l i s t i s c h s t ruktur ier ten , 
statischen M a r k t , auf d e m die A n b i e t e r die unter v o l l k o m m e n e m W e t t b e w e r b ent-
standenen M a r k t p r e i s e als unbeeinflußbare Tatsache h i n n e h m e n u n d als A k t i o n s p a -
rameter nur die Steuerung der P r o d u k t i o n s m e n g e entsprechend den sich ändernden 
M a r k t p r e i s e n einsetzen können , w e r d e n d e m A n b i e t e r z w a r die Verwendungsmög-
l i chke i ten der v o n i h m vertriebenen Güter vie l fach gleichgültig s e i n . 9 8 Derar t ige 
Märkte s ind jedoch recht selten. N o r m a l e r w e i s e s ind die Märkte d u r c h eine recht 
beschränkte Z a h l v o n A n b i e t e r n u n d N a c h f r a g e r n , einen ständigen W e c h s e l v o n 
A n g e b o t s - u n d Nachfrageüberschüssen, eine V i e l z a h l v o n Präferenzen sowie eine 
dauernde D y n a m i k 9 9 d u r c h innovator ische Verbesserungen der L e i s t u n g , die d u r c h 
die K o n k u r r e n t e n alsbald wieder eingeholt w e r d e n , gekennzeichnet . A u f diesen 
Märkten n i m m t jeder T e i l n e h m e r eine beschränkte M o n o p o l s t e l l u n g ein. I m G e g e n -
satz z u m p o l y p o l i s t i s c h e n A n b i e t e r vermag er nach seinen V o r s t e l l u n g e n entweder 
die M e n g e oder den Preis i n gewissem U m f a n g d u r c h z u s e t z e n . E r ist k e i n bloßer 
„Mengenanpasser" . V i e l m e h r s ind Preis u n d Qual i tät der W a r e n für i h n ein w i c h t i -
ger A k t i o n s p a r a m e t e r 1 0 0 auf d e m M a r k t . D e s h a l b k a n n i h m auch die Bedürfnis -
s t ruktur auf der Nachfragesei te nicht gleichgültig sein, die für die Preise, die die 
H. Lange, Festschrift Giesecke, S. 34; Krückmann, Anm. zu RG, JW 21, 738ff. 
Woll, Lehrbuch der Volkswirtschaftslehre, S. 68, 148. 
Hoppmann, in: Wettbewerb als Aufgabe, S. 88ff. 
) Woll, Volkswirtschaftslehre aaO., S. 144ff. 
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N a c h f r a g e r z u b e w i l l i g e n bereit s i n d , eine ausschlaggebende R o l l e spielt. Jeder i n -
dustr ie l le A n b i e t e r w i r d aus diesem G r u n d e dauernd die Verwendungsmögl ichkei -
ten, d i e seinen K u n d e n offenstehen, i m A u g e behalten. 
B e s o n d e r s deut l i ch w i r d die „ G e m e i n s a m k e i t " der P lanungs faktoren bei allen 
F a l l g r u p p e n der P r e i s d i s k r i m i n i e r u n g . H i e r h e r zählen beispielsweise die Z o n e n -
u n d Basensysteme, m i t deren H i l f e die räumliche V e r t e i l u n g der Käuferbedürfnisse 
berücksicht igt w i r d , ebenso w i e die Fälle v o n Preisaufschlägen für L u x u s p r o d u k t e , 
die D i f f e r e n z i e r u n g der Elektrizitätspreise für H a u s h a l t u n g e n u n d G e w e r b e . 1 0 1 
D a s K r i t e r i u m der „ G e m e i n s a m k e i t " ist daher a l l e n f a l l s 1 0 2 in Verbindung mit 
weiteren normativen Elementen für eine sachgerechte R i s i k o v e r t e i l u n g taugl ich . 
S c h m i d t - R i m p l e r 1 0 3 z ieht h i e r z u i m wesent l ichen das V e r b o t des venire contra 
factum proprium heran. D e r P l a n u n g s f a k t o r , der sich später als unzutre f fend er-
weise , sei beiden Parteien n icht f r e m d gebl ieben; denn sie hätten i h n - gleichgültig, 
ob selbständig oder auf Veranlassung ihres Vertragspartners - der eigenen Äquiva-
l e n z e n t s c h e i d u n g z u g r u n d e gelegt. K e i n e r der Vertragsschließenden dürfe unter 
diesen Umständen ver langen, daß die R e c h t s o r d n u n g eine Rechts fo lge gewährleiste, 
„die er auch für sich selbst n icht als r i ch t ig begründen k ö n n e " . Sei bei e inem 
langfr is t igen Lie ferver t rag die K a u f k r a f t des Geldes i n e inem unvorhersehbaren 
A u s m a ß gefallen, so würde dem Käufer m i t der Erfül lung des Versprechens ein v o n 
i h m selbst unerwartetes G e s c h e n k i n den S c h o ß fal len. D i e s e n G e w i n n könne der 
E r w e r b e r v o r sich selbst nicht rechtfert igen, w e n n er seinen eigenen W e r t u n g s -
grundsätzen treu ble iben w o l l e . 1 0 4 
Ähnl i che Überlegungen stellt auch L a r e n z 1 0 3 i n Z u s a m m e n h a n g mit d e m angeb-
l i c h „gemeinsamen V e r t r a g s z w e c k " an. E i n e E n t l a s t u n g v o m V e r w e n d u n g s r i s i k o 
w e g e n G e m e i n s a m k e i t des Ver t ragszweckes so l l nämlich n u r dann eingreifen, falls 
s ich der Schuldner den V e r w e n d u n g s z w e c k „zu eigen" gemacht habe. D a n e b e n 
b r i n g t L a r e n z Elemente des ob jekt iven Äquivalenzgedankens ins Spie l . Seiner A n -
sicht zufo lge unterstellt jeder der Vertragsschließenden, i n d e m er sich wechselseit ig 
an das Erklärte b inde , die v o n i h m gesetzte N o r m z u g l e i c h d e m Gebot der „imma-
nenten Vertragsgerechtigkeit". B e i redl icher D e n k w e i s e 1 0 6 w o l l e z w a r jede Partei 
i h r e n V o r t e i l , aber keine Übervortei lung ihres G e g n e r s . 1 0 7 
1 0 1 Zu den verschiedenen Fallgruppen der Preisdifferenzierung vgl. Woll, Volkswirtschafts-
lehre aaO., S. 149f. 
1 0 2 Vgl. unten S. 378 ff, wo Fälle behandelt werden, in denen ausnahmsweise die „Gemeinsam-
keit" rechtserheblich ist. 
103 Schmidt-Rimpler, Festschrift Nipperdey (1955), S. 13 ff. 
1 0 4 Ähnlich Brox, Irrtumsanfechtung aaO., S. 181 ff. 
105 Larenz, G G , S. 161 ff. 
1 0 6 Das Kriterium „redlich" verwendet auch Lehmann, Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 179; 
ferner Esser, SchR I, 4. Aufl. S. 232. 
1 0 7 Ähnlich B G H , L M 60 zu § 242 (Bb) BGB; Schmidt-Rimpler, Festschrift Nipperdey 
(1955), S. 14, wenn er argumentiert, bei einer unerwarteten Inflation falle dem Sachleistungs-
gläubiger ein unverhofftes Geschenk in den Schoß, und mit diesem Argument die Äquivalenz 
verneint. 
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Im fo lgenden sol l gezeigt w e r d e n , daß weder die Elemente des venire cont ra 
fac tum p r o p r i u m sowie des ob jekt iven Äquivalenzgedankens i m al lgemeinen n o c h 
die „redliche D e n k w e i s e " i m besonderen den Schlüssel z u einer sachgerechten V e r -
te i lung der Aufwandserhöhungs- u n d Zweckstörungsris iken l iefern. 
3. Das Verbot des venire contra factum proprium 
Das V e r b o t des venire contra fac tum p r o p r i u m 1 0 8 stellt k e i n geeignetes M i t t e l dar , 
u m z u s a m m e n m i t dem E l e m e n t der „ G e m e i n s a m k e i t " die ursprüngliche K o n z e p -
t i o n der V e r t e i l u n g der Aufwandserhöhungs- u n d Zweckstörungsris iken z u k o r r i -
gieren. 
M a n w i r d entgegen S c h m i d t - R i m p l e r einer Parte i , die i h r e n v o n einer Äquiva-
lenzstörung getroffenen Partner am V e r t r a g festhalten w i l l , o b w o h l sie selbst d e n 
gleichen P lanungs faktor bei ihrer eigenen W e r t u n g der Angemessenhei t v o n L e i -
stung u n d Gegenle is tung v e r w a n d t hatte, k a u m einen Se lbs twiderspruch v o r w e r f e n 
können. 
V o m A n s a t z S c h m i d t - R i m p l e r s aus läge es v ie lme hr näher, derjenigen Par te i , die 
i h r Versprechen nicht erfüllen w i l l , einen Se lbs twiderspruch a n z u k r e i d e n , - ist d o c h 
der Vertrauenstatbestand, der m i t d e m V e r s p r e c h e n geschaffen w o r d e n ist, wei t 
stärker als der U m s t a n d , daß die beiderseit igen Äquivalenzentscheidungen auf ge-
meinsamer G r u n d l a g e beruhen. S c h m i d t - R i m p l e r übersieht z u m anderen, daß n o r -
malerweise ein u n d dasselbe D a t u m für die Parteien völlig unterschiedl iche B e d e u -
tung besitzt . 
H a b e n sich die Parteien über die Preise auf den Rohstof fmärkten unterhal ten u n d 
s ind beide z u d e m Ergebnis g e k o m m e n , daß sie stabil b le iben w e r d e n , so signalisiert 
dieses D a t u m für den Verkäufer die G r e n z e , bis z u der die v o n i h m geforderten 
Preise kostendeckend s i n d . F ü r den Käufer hingegen ist dieser F a k t o r n u r insowei t 
relevant, als v o n i h m die Mögl ichkei ten , den Preis z u drücken, abhängen können. 
I m Fal le einer d u r c h eine unerwartete Preissteigerung verursachten Le is tungser -
s c h w e r u n g setzt sich der Käufer mi t seinem Z i e l , s ich so b i l l i g w i e möglich e i n z u -
decken , keineswegs i n W i d e r s p r u c h . D i e B e h a u p t u n g , die Parte i , die aus einem 
Geschäft größeren G e w i n n z iehe, als sie bei Vertragsschluß gedacht habe, werde 
s ich selbst u n t r e u , ist somit u n h a l t b a r . 1 0 9 Dasselbe gil t für die Sekundärzweckstö-
r u n g e n . 1 1 0 D i e Verwendungsmögl ichkei ten einer L e i s t u n g haben für den Schuldner 
auch dann nur die F u n k t i o n , i h m A n h a l t s p u n k t e für die K n a p p h e i t seiner L e i s t u n g 
auf d e m M a r k t z u l ie fern, w e n n er daran die v o n i h m geforderte Vergütung bemes-
sen hat. 
1 0 8 Zum Wesen des v. c.f.p. vgl. Canaris, Die Vertrauenshaftung im Deutschen Privatrecht, 
S. 294ff; Esser, SchR I, 4. Aufl., S. 37; Soergel-Siebert/Knopp, BGB, § 242 Anm. 228; Leh-
mann, Z H R 79, 96f; Köhler, Unmöglichkeit aaO., S. 147; jeweils mit w. Nachw. Wieling, AcP 
176 (1976), 335ff. interpretiert das v.c.f.p. rechtsgeschäftlich. Zur Tragfähigkeit des rechtsge-
schäftlichen Ansatzes s. unten S. 34 ff. 
1 0 9 Vgl. auch RGZ 123, 93f; Fikentscher, G G , S. lOf. 
110 Locher, AcP 121, 67. 
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D e r G e d a n k e des venire contra fac tum p r o p r i u m ließe s ich allenfalls dor t f rucht -
bar m a c h e n , w o eine Parte i d u r c h ihr V e r h a l t e n in H i n b l i c k auf best immte P l a -
n u n g s f a k t o r e n einen Vertrauenstatbestand geschaffen h a t . 1 1 1 Dafür genügt es natür-
l i c h n i c h t , daß sie best immte D a t e n i n die P l a n u n g eingeführt hat. Sonst müßte m a n 
beispielsweise ein venire contra fac tum p r o p r i u m schon bejahen, falls der Verkäufer 
einer Ö l h e i z u n g den Käufer v o r einer unvorhersehbaren E r h ö h u n g der ö l p r e i s e m i t 
d e m A r g u m e n t z u m Vertragsschluß bewegt hatte, daß die H e i z k o s t e n e r s p a r n i s die 
K o s t e n einer U m s t e l l u n g v o n K o h l e auf ö l bei w e i t e m überwiege. D i e U n v o r h e r -
sehbarkei t der Störung entlastet den Verkäufer v o n jeglicher M i t v e r a n t w o r t u n g . 
E i n venire contra fac tum p r o p r i u m liegt aber auch i n f o l g e n d e m F a l l einer d u r c h -
aus vorhersehbaren Störung nicht v o r . E i n U n t e r n e h m e r stellte Gaststätteninventar 
h e r . 1 1 2 Z u r Absatzförderung mietete er geschäftsmäßig Gaststättenräume an u n d 
verkauf te seine Rechte aus dem M i e t v e r t r a g samt d e m v o n i h m hergestellten I n v e n -
tar an seine K u n d e n . In dem z u r E n t s c h e i d u n g stehenden F a l l überließ er e inem 
Käufer die Rechte aus e inem M i e t v e r t r a g über erst n o c h z u errichtende R ä u m e . D a s 
G e b ä u d e w u r d e jedoch nicht fertiggestellt , da der Bauherr i n Z a h l u n g s s c h w i e r i g k e i -
ten geriet. D e r Käufer verlangte die Rückzahlung des Kaufpre ises , da er für das 
Inventar k e i n Bedürfnis m e h r habe. 
H i e r darf m a n d e m Verkäufer n icht einfach ein venire contra fac tum p r o p r i u m mit 
der Begründung v o r w e r f e n , der Verkäufer , der R ä u m e beschaffe, wisse, daß die 
Mögl ichke i t , geeignete Räume z u n u t z e n , für den Entsch luß , das Inventar z u erwer-
ben , ausschlaggebend gewesen s e i . 1 1 3 D i e s e r U m s t a n d ist beispielsweise auch dem 
Innenarchi tekten bekannt , der den zukünftigen G a s t w i r t bei der Innenausstattung 
beraten s o l l , ohne daß hier jemand auf die Idee käme, den Gläubiger aus d e m 
V e r t r a g z u entlassen, n u r w e i l er für die L e i s t u n g des Innenarchi tekten keine V e r -
w e n d u n g m e h r hat. I m m e r h i n könnte m a n behaupten, der Verkäufer habe den 
M i e t v e r t r a g geschlossen u n d trage daher die V e r a n t w o r t u n g für die So lvenz des 
Vermie ters . D a m i t würde man sich j edoch z u der gesetzl ichen Rege l , daß der E r -
werber das R i s i k o der Bonität einer F o r d e r u n g z u tragen habe, i n W i d e r s p r u c h 
setzen. A n diesem G r u n d s a t z k a n n auch die Tatsache nichts ändern, daß der V e r -
käufer neben e inem M i e t v e r t r a g über zukünftige Räume auch n o c h die z u ihrer 
N u t z u n g geeigneten Gegenstände gekauft hat. 
M a n w i r d daher nur dor t , w o eine der Parteien Planungsfehler besser v e r h i n d e r n 
k o n n t e , w e i l diese F a k t o r e n i n i h r e m Organisa t ionsbere ich lagen oder sie z u ihnen 
einen e indeut ig besseren Z u g a n g 1 1 4 besaß, d a v o n sprechen können, sie habe die 
V e r a n t w o r t u n g 1 1 5 dafür getragen, daß i h r Vertragspartner seine P l a n u n g auf u n z u -
1 1 1 Zur Bedeutung der Zurechnung im Rahmen des v.c.f.p. Canaris, Vertrauenshaftung 
aaO., S.288ff. 
1 , 2 B G H , DB 68, 524. 
113 Köhler, Unmöglichkeit aaO., S. 149. 
1 1 4 Zu den Beherrschungs- und Absorptionsmöglichkeiten in Hinblick auf die Solvenz des 
Drittschuldners s. unten S. 171f, 184f. 
1 1 5 Zur Erheblichkeit der „Verantwortung" Canaris, Vertrauenshaftung aaO., S. 301 f. 
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länglichen D a t e n aufgebaut hat. Z i e h t man die G r e n z e n für die A n w e n d u n g des 
P r i n z i p s des venire contra fac tum p r o p r i u m dementsprechend eng, so erweist es sich 
für die V e r t e i l u n g des Aufwandserhöhungs- u n d Zweckstörungsris ikos i n all den 
Fällen als unfruchtbar , i n denen die Störung auf e inem unvorhersehbar „von a u ß e n " 
e i n w i r k e n d e n Ere ignis beruht . Gerade diese M e r k m a l e charakterisieren aber die 
F a l l g r u p p e n , i n denen eine K o r r e k t u r des ursprünglichen R i s i k o v e r t e i l u n g s k o n -
zepts besonders v o r d r i n g l i c h ist. 
4. Maßstäbe für das Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung 
D i e R i s i k o v e r t e i l u n g ist A u s d r u c k der immanenten Vertragsgerecht igkeit , die sich 
i n e inem ständigen G l e i c h g e w i c h t v o n L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung v e r w i r k l i c h t . Es 
liegt deshalb nahe, Maßstäbe z u e n t w i c k e l n , anhand derer s ich beurtei len läßt, ob 
sich die G e w i c h t e i m Austauschverhältnis einseitig zugunsten einer der Parte ien 
verschoben haben. Sowei t danach die am Unmögl ichkei tsgedanken orientierte K o n -
z e p t i o n der R i s i k o z u o r d n u n g das annähernde G l e i c h g e w i c h t v o n L e i s t u n g u n d G e -
genleistung nicht z u gewährleisten vermag, ist sie einer K o r r e k t u r z u unterwer fen . 
M a n hat h i e r z u verschiedene W e g e eingeschlagen. So versuchte man die maßgebl i -
chen K r i t e r i e n dem „Sinn des V e r s p r e c h e n s " b z w . einer A u s l e g u n g der k o n k r e t e n 
Verträge z u entnehmen. A n d e r e stützen sich auf das K r i t e r i u m der „redlichen 
D e n k w e i s e " . D a n e b e n w i r d eine Lösung mi t H i l f e einer U n t e r s c h e i d u n g z w i s c h e n 
gewöhnlichen u n d „schweren o b j e k t i v e n " Äquivalenzstörungen angestrebt. V o r 
al lem die R e c h t s p r e c h u n g ist i n eine umfassende G ü t e r - u n d Interessenabwägung 
ausgewichen, anhand derer z u entscheiden ist, i n w e l c h e m U m f a n g die Parteien 
R i s i k e n auf sich z u nehmen haben. 
a) D e r „Sinn des V e r s p r e c h e n s " als Ris ikover te i lungse lement 
V e r s c h i e d e n t l i c h w i r d vorgeschlagen, die G r e n z e n des Aufwandserhöhungsris i -
kos b z w . des R i s i k o s v o n Schadensersatz wegen Nichterfül lung bei G a t t u n g s s c h u l -
den d e m „vernünft igen" S inn des Versprechens z u entnehmen. Diese These w u r d e 
erstmals v o n B a l l e r s t e d t 1 1 6 in die D i s k u s s i o n u m eine sachgerechte B e g r e n z u n g des 
§ 279 B G B e ingebracht . 1 1 7 Seiner A n s i c h t zufo lge könne sich die H a f t u n g des 
Schuldners aus vertragl ichen Gat tungsschulden nicht nach der abstrakten R e g e l des 
§ 279 B G B , sondern nur nach d e m Inhalt des Vertrages r ichten . M a n habe sich stets 
z u fragen, wofür der Schuldner e inzustehen versprochen u n d welche der V e r w i r k l i -
c h u n g des Leistungserfolges d r o h e n d e n Gefahren er auf sich g e n o m m e n h a b e . 1 1 8 
Diese Frage sei natürlich nicht nach dem p s y c h o l o g i s c h e n W i l l e n des Schuldners , 
1 , 6 Ballerstedt, Festschrift Nipperdey (1955), S. 272. 
1 1 7 Ähnlich Larenz, SchR I, 10. Aufl. S. 233 (in der 11. Aufl. S. 260 spricht Larenz von 
„zumutbaren Mitteln"); Esser, SchR I, 4. Aufl., S. 114, 21 lf ; Esser-Schmidt, SchR I 1, S. 129, 
241 f, 251. 
1 , 8 Ballerstedt, Festschrift Nipperdey (1955), S. 270; ähnlich Esser, SchR I, 4. Aufl., S. 114. 
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s o n d e r n al lein nach d e m „recht l ich-begr i f f l i chen" Inhalt des Vertrages z u beant-
w o r t e n . D i e i n ihrer Fassung u n d systematischen Ste l lung verunglückte V o r s c h r i f t 
des § 2 7 9 B G B müsse als A u s d r u c k des recht l ichen, d . h . des „vernünft igen" W i l -
l e n s 1 1 9 des Schuldners begrif fen w e r d e n . 1 2 0 H i e r a u s folge, daß die dem Schuldner i n 
§ 279 B G B auferlegte H a f t u n g auf der i m V e r t r a g übernommenen Beschaffungs-
p f l i c h t b e r u h e 1 2 1 u n d aus ihr heraus z u begrenzen sei. Es entsteht somit das P r o -
b l e m , w i e angesichts eines k o n k r e t e n Vertrages der Inhalt des vernünftigen Sinnes 
der schuldner ischen Erklärung z u ermit te ln ist. 
Bal lerstedt w i l l die z u seiner Lösung er forder l ichen W e r t u n g e n einer i d e a l t y p i -
schen B e t r a c h t u n g der verschiedenen F o r m e n der Gattungskäufe entnehmen. D e r 
Ideal typus des „marktbezogenen G a t t u n g s k a u f e s " sei beispielsweise d a d u r c h ge-
kennze ic hnet , daß die Beschaf fung der W a r e aus einem überört l ichen M a r k t nach 
d e m Inhalt des Vertrages oder nach den v o n den Ver tragspar tnern e i n v e r n e h m l i c h 
vorausgesetzten Umständen eine wesentl iche wir tschaf t l i che L e i s t u n g des V e r k ä u -
fers darstelle. Ferner seien die Vertragsparte ien mi t der V e r e i n b a r u n g einer längeren, 
n icht n u r nach w e n i g e n Tagen bemessenen Lie fer f r i s t bereit , ein R i s i k o i n H i n b l i c k 
auf die mögl iche Veränderung der Pre is - u n d sonstigen Marktverhältnisse auf s ich 
z u n e h m e n . 
D i e ideal typische K l a s s i f i z i e r u n g der Gattungskäufe führt j edoch nicht wei ter , 
w e i l sie keine K r i t e r i e n z u r Lösung des für marktbezogene Gat tungsschulden z e n -
tralen P r o b l e m s liefert, in welchem Umfang der Schuldner die G e f a h r exorbi tanter 
Preisste igerungen auf den Beschaffungsmärkten z u tragen hat. Diese L ü c k e k a n n 
auch n i c h t d u r c h einen R e k u r s auf den „vernünf t igen" S i n n des Versprechens ge-
schlossen w e r d e n , der beliebiger D e u t u n g offensteht. So bleibt denn auch B a l l e r -
stedt die Erklärung s c h u l d i g , w a r u m § 279 B G B z u wei t gefaßt sei, w e n n er d e m 
Schuldner auch Leis tungshindernisse zurechne , die i n seiner P e r s o n liegen u n d nicht 
d u r c h einen M a n g e l an G e l d oder d u r c h die Unzulängl ichkeit seiner H i l f s m i t t e l 
bedingt seien, - k a n n m a n d o c h auch mi t guten Gründen behaupten, es folge aus 
d e m „vernünf t igen" S i n n des Versprechens , daß der Versprechensempfänger gerade 
bei e inem t y p i s c h e n Handelsgeschäft , w i e d e m marktbezogenen Gat tungskauf , v o r 
den F o l g e n einer i n d i v i d u e l l e n Leistungsschwäche i n der P e r s o n des Schuldners 
1 1 9 Vgl. hierzu den ähnlichen Denkansatz des R G in R G Z 94, 69; 99, 116; 99, 259; JW 21, 
833. 
120 Ballerstedt, Festschrift Nipperdey (1955), S. 271; dem folgt U. Huber, Festschrift Baller-
stedt, S. 327, 333 f. 
1 2 1 Eine Begründung für die These, warum zwischen Beschaffung einerseits und den mit der 
bloßen Ubereignung verbundenen Tätigkeiten sowie der Leistung von Diensten andererseits 
ein Unterschied bestehen soll, fehlt. Unbefriedigend Lemppenau, Gattungsschuld aaO., S. 98, 
der den Gegenpol zur Gattungsschuld unzulässigerweise ausschließlich im Specieskauf sieht. 
Ebenso unbefriedigend ist die These Larenz' (SchR I, 10. Aufl., S. 232, ähnlich 11. Aufl., 
S. 259), der Gattungsschuldner gebe zu erkennen, er sei imstande, die Waren termingerecht zu 
beschaffen; denn das gilt gleichermaßen für den Schuldner, der die Ubereignung einer be-
stimmten Sache, die Erstellung eines bestimmten Werkes oder die Leistung von Diensten 
verspricht. 
3 Münchener Universitärsschriften Bd. 39 
34 1. Kap. Die Risikoverteilung anhand des Unmöglichkeitsgedankens 
geschützt sein m ü s s e . 1 2 1 3 D a ß es sich u m eine bloße V e r s c h i e b u n g des P r o b l e m s 
handel t , w i r d auch bei der B e h a n d l u n g des R i s i k o s staatlicher E ingr i f f e i n die B e -
schaffungsquel len offenbar. D i e These, i n e inem solchen F a l l k o m m e es i n erster 
L i n i e n icht auf die U n t e r s c h e i d u n g v o n Unmögl ichke i t u n d U n v e r m ö g e n , sondern 
darauf an , i n w i e w e i t die bei Vertragsschluß gegebene Deckungszusage eine Beschaf-
fungsgarantie e inschl ieße , 1 2 2 läßt n u r die Frage auftauchen, w i e m a n die E x i s t e n z 
einer Garant ie z u ermit te ln habe. D a Ballerstedt die Frage n icht nach dem p s y c h o l o -
gisch realen W i l l e n des Schuldners , sondern aufgrund des „vernünft igen" Sinnes des 
Versprechens klären w i l l , hängt die A n t w o r t auf die Frage v o n den K r i t e r i e n ab, mi t 
denen die L e e r f o r m e l 1 2 3 v o m „vernünf t igen" S i n n aufgefüllt w i r d . 1 2 4 D a b e i könnten 
die v o n E s s e r 1 2 5 verwendeten E lemente des Ver t ragszweckes u n d der Preisgestal-
t u n g , die auf das G l e i c h g e w i c h t v o n L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung verweisen , eine 
gewisse R o l l e spie len ; es fehlt n u r - abgesehen v o n der geringen Aussagekraf t dieser 
E l e m e n t e - die Begründung dafür, w a r u m gerade sie Rückschlüsse auf den „ver-
nünf t igen" S i n n des Versprechens u n d damit die sachgerechteste F o r m der R i s i k o -
ver te i lung e r l a u b e n . 1 2 6 
b) A u s l e g u n g des Vertrages 
D e n tragenden P r i n z i p i e n der materiel len Vertragsgerecht igkei t k o m m t m a n auch 
d a d u r c h n icht näher, daß m a n das P r o b l e m einer sachgerechten, d ispos i t iven R i s i k o -
ver te i lung z u einem P r o b l e m der V e r t r a g s a u s l e g u n g 1 2 7 macht , u m auf diese A r t die 
für das G l e i c h g e w i c h t v o n L e i s t u n g u n d G e g e n l e i s t u n g 1 2 8 w i c h t i g e n P l a n u n g s f a k t o -
ren herauszuf i l t e rn . 
1 2 1 a Anderer Ansicht Teichmann, Leistungsstörungen und Gewährleistung, S. 27, der 
Krankheit als untypische Störung bezeichnet und ohne nähere Begründung § 279 BGB auf 
typische Beschaffungsrisiken beschränkt. Ob Krankheit als untypisch zu qualifizieren ist, 
erscheint als recht zweifelhaft. 
122 Ballerstedt, Festschrift Nipperdey (1955), S. 275. 
1 2 3 Vgl. Lemppenau, Gattungsschuld aaO., S. 97; ferner Flume, A T , S. 500; sowie zu einem 
ähnlichen Ansatz Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 252. 
1 2 4 So bleibt auch bei Larenz, SchR I, 10. Aufl., S. 232 (ähnlich 11. Aufl., S. 259) unklar, 
warum der „objektive Sinn" der Erklärung vom Grundsatz geprägt wird, daß jedermann 
schlechthin für seine Zahlungsfähigkeit einzustehen habe. Diese Unklarheit erlaubt Baller-
stedt, Festschrift Nipperdey (1955), S. 272ff., die These, aus dem „vernünftigen Sinn" der 
Erklärung ergebe sich, daß der Verkäufer unter Umständen entgegen den §§ 275, 279 BGB 
auch bei objektiver Unmöglichkeit, die er nicht verschuldet hat, Schadensersatz zu leisten 
habe. 
125 Esser, SchR I, 4. Aufl., S. 114, 211. 
1 2 6 Unklar bleibt bei Esser-Schmidt, SchR 11,5. Aufl., S. 129, ferner, warum ein Einzelhänd-
ler nur für ein von ihm überschaubares Risiko einzustehen hat. Kritisch auch Teichmann, 
Leistungsstörungen und Gewährleistung, S. 23. 
1 2 7 Zu den Vertretern dieses Ansatzes zählen: Rothoeft, AcP 170, 237; Beuthien, Zwecker-
reichung aaO., S. 183ff; Flume, A T , S. 512ff; Brox, JZ 66, 767; vgl. auch Locher, AcP 121, 70f. 
128 Rothoeft, AcP 170 (1970), 237; ders., System aaO., S. 15ff, 31, 70f, 115, 117, 199, 227ff, 
242. 
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D i e Fragwürdigkei t dieses Lösungsansatzes zeigt sich bei der V e r t e i l u n g der 
Preisgefahr bei Pr imär- u n d Sekundärzweckstörungen. D e r L e h r e F l u m e s 1 2 9 z u -
folge , die B e u t h i e n 1 3 0 wei ter ausgebaut hat, sol len V e r w e n d u n g s z w e c k e auch dann 
z u m V e r t r a g s i n h a l t , 1 3 1 ja selbst z u m L e i s t u n g s i n h a l t 1 3 2 w e r d e n , w e n n der Schuldner 
auf ihre Rea l i s i e rung ke iner le i E inf luß b e s i t z t . 1 3 3 D a s alte „ K r ö n u n g s z u g - B e i -
s p i e l " 1 3 4 m a g das v e r d e u t l i c h e n : D e r Schuldner vermietet z u beträchtl ichen Preisen 
Z i m m e r , v o n denen aus der Krönungszug bequem z u beobachten ist. D e r Z u g fällt 
w e g e n E r k r a n k u n g des M o n a r c h e n aus. In einem solchen F a l l so l l die Mögl ichkei t , 
die angemieteten R ä u m e z u r Bes i ch t igung des Schaugepränges z u v e r w e n d e n , T e i l 
der d e m V e r m i e t e r obl iegenden L e i s t u n g sein, für welche der M i e t e r den M i e t z i n s 
z u z a h l e n versprochen habe. D i e Parteien hätten nämlich vereinbart , daß die Z i m -
mer z u r B e s i c h t i g u n g des Krönungszuges z u überlassen seien. D i e normale L e i s t u n g 
des V e r m i e t e r s , die Überlassung v o n Mieträumen, sei m i t h i n u m die konkre te 
Z w e c k v e r e i n b a r u n g erweitert . D a r a u s ergebe s ich , daß der Le i s tungser fo lg i m Sinne 
des § 323 I B G B n u n m e h r b e i m Gläubiger n u r n o c h z w e c k t a u g l i c h eintreten könne. 
D e r Schuldner dürfe deshalb seinen Vertragspartner auch nicht darauf verweisen , 
daß er den Le i s tungser fo lg n o c h i m engeren, z w e c k n e u t r a l e n S inn herbeizuführen i n 
der Lage s e i . 1 3 5 D a weder der M i e t e r n o c h der V e r m i e t e r das Unmögl i chwerden der 
L e i s t u n g z u vertreten hätten, w e r d e der M i e t e r v o n seiner P f l i c h t , das vereinbarte 
Entge l t z u z a h l e n , frei (§ 323 I B G B ) . 
D i e Q u a l i f i z i e r u n g des V e r w e n d u n g s z w e c k s als Bestandtei l der versprochenen 
L e i s t u n g signalisiert somi t nicht n u r das G e w i c h t dieses P lanungsfaktors für die 
ob jekt ive Äquivalenz v o n L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung , sondern gestattet auch auf 
der G r u n d l a g e der ü b e r k o m m e n e n R i s i k o v e r t e i l u n g s n o r m des § 323 I B G B , den 
Gläubiger v o n der Preisgefahr z u entlasten. 
D i e s e n Lösungsvorschlag w i r d m a n nicht schon m i t d e m A r g u m e n t aus den 
A n g e l n heben k ö n n e n , L e i s t u n g i m Sinne der § § 275, 323 I B G B könne n u r etwas 
sein, was der Schuldner typischerweise selbst z u b e w i r k e n imstande s e i . 1 3 6 Z w a r läßt 
s ich die A u s d e h n u n g des herkömmlichen Leistungsbegri f fs n icht einfach mi t einer 
Parallele z u m absoluten Fixgeschäft a b s i c h e r n . 1 3 7 Diese Parallele erscheint ledig l i ch 
auf den ersten B l i c k als e in leuchtend : D i e Fenstermiete z u r B e o b a c h t u n g des K r ö -
nungszuges k a n n n icht m e h r z u einem späteren als d e m vereinbarten Z e i t p u n k t 
erfüllt w e r d e n , i n e inem M o m e n t also, i n d e m der Z u g schon vorbe igezogen ist. D i e 
versäumte L e i s t u n g ist unmöglich g e w o r d e n , w e i l der Z w e c k der Z i m m e r m i e t e 
129 Flume, A T , S. 512 ff. 
130 Beuthien, Zweckerreichung aaO., S. 159ff; ähnlich U. Huber, JuS 72, 57ff. 
131 Locher, AcP 121, 20, 66. 
1 3 2 In ähnlicher Formulierung R G Z 94, 267. 
1 3 3 Ebenso Goltz, Motivirrtum aaO., S. 233ff, 247ff. 
134 Krell v. Henry, 1903 LR 2 KB 740. 
135 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 160ff. 
136 Köhler, Unmöglichkeit aaO., S. 97f. 
137 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 162 ff. 
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36 1. Kap. Die Risikoverteilung anhand des Unmöglichkeitsgedankens 
nicht m e h r realisiert w e r d e n k a n n . D e r Schluß drängt s ich auf, daß die Rechtslage 
gle ich b le ib t , falls der F e s t z u g ganz ausfällt. Resul t ier t die U n m ö g l i c h k e i t der 
Z w e c k e r r e i c h u n g auch aus jeweils anderen Q u e l l e n , so ist d o c h das Störungsergeb-
nis dasselbe. B e i d e M a l e ist die L e i s t u n g unmöglich. 
D i e Identität beider F a l l k o n s t e l l a t i o n e n der Zweckstörung läßt s i ch indessen nur 
bejahen, w e n n m a n das G e w i c h t einseit ig auf das Störungsergebnis legt u n d die 
U n t e r s c h i e d e i n den Störungs Ursachen vernachlässigt. D a m i t w e r d e n jedoch w i c h -
tige Z u r e c h n u n g s e l e m e n t e ignor ier t . B e i m absoluten Fixgeschäft beruht die U n -
mögl ichkei t darauf, daß der S c h u l d n e r das, was m a n v o n i h m forder t , nicht rechtze i -
t ig erbr ingt . D i e S törung w i r k t s ich m i t h i n i n d e m Bere ich der P l a n u n g aus, deren 
R e a l i s i e r u n g an d e n S c h u l d n e r arbeitstei l ig ausgegliedert w u r d e u n d den der S c h u l d -
ner typischerweise a l le in z u beherrschen vermag. Fällt hingegen der Z u g selbst aus, 
so k a n n der S c h u l d n e r n o c h i m m e r real das b e w i r k e n , was nach d e m Bedürfnisbe-
f r i e d i g u n g s p r o g r a m m v o m S c h u l d n e r arbeitstei l ig erledigt w e r d e n sol l te ; nämlich 
das Z i m m e r z u r vorgesehenen Z e i t berei tzustel len. D a ß der Krönungszug v o r dem 
H a u s v o r b e i z i e h t , gehört z u den P lanungs faktoren , die z w a r für die Bedürfnisbe-
f r i e d i g u n g relevant s i n d , v o n denen der Gläubiger jedoch nicht erwartet , daß der 
S c h u l d n e r z u ihrer V e r w i r k l i c h u n g beitragen k a n n u n d w i r d . 1 3 8 W e n n demgegen-
über F l u m e 1 3 9 u n d B e u t h i e n 1 4 0 d e n E i n w a n d ins T r e f f e n führen, auch der Verkäufer 
einer Sache habe sie n i c h t selbst herzuste l len , sondern n u r z u übereignen, so überse-
hen sie, daß der S c h u l d n e r z u r Rea l i s ierung des Planungsfaktors „Er langung u n d 
Über t ragung der v o l l e n V e r f ü g u n g s m a c h t " i m m e r a k t i v 1 4 1 w e r d e n m u ß . 
I m m e r h i n m u ß F l u m e u n d B e u t h i e n zugestanden w e r d e n , daß die M e t h o d e , den 
Le i s tungsbegr i f f i n A b w e i c h u n g v o n der ursprünglichen K o n z e p t i o n der R i s i k o v e r -
t e i l u n g w e i t 1 4 2 z u in terpre t ieren , einen s i n n v o l l e n W e g z u einer sachgerechten Z u -
o r d n u n g v o n P r i m ä r z w e c k - u n d Sekundärzweckstörungsr is iken 1 4 3 eröffnen k a n n , 
da sie - z u m i n d e s t äußerl ich - den V o r z u g größerer Gesetzesnähe besitzt . 
E n t s c h e i d e n d gegen eine R i s i k o v e r t e i l u n g auf der G r u n d l a g e angebl icher Z w e c k -
vere inbarungen spr icht j e d o c h der U m s t a n d , daß dieser Lösungsansatz i m Fa l le v o n 
Sekundärzwecks törungen ke ine e inleuchtenden K r i t e r i e n für das U n g l e i c h g e w i c h t 
v o n L e i s t u n g u n d G e g e n l e i s t u n g z u l iefern vermag. 
D i e für die ob jekt ive Äquivalenz i m Austauschverhältnis u n d m i t h i n für die 
R i s i k o z u o r d n u n g maßgebl ichen K r i t e r i e n s tammen nämlich nicht aus den v o n den 
Parte ien autonom vereinbarten Wertungen. Es w e r d e n v ie lmehr über die E i n b r u c h -
steile v o n T r e u u n d G l a u b e n s o w i e der Verkehrss i t te (§ 157 B G B ) h e t e r o n o m e 1 4 4 
138 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 94 f; Larenz, SchR I, S. 267. 
139 Flume, A T , S. 499. 
140 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 164; ebenso Goltz, Motivirrtum aaO, S. 234 f. 
1 4 1 Zum Einwand von Goltz, Motivirrtum aaO, S. 235 vgl. die ratio der §§ 459, 538 BGB 
unten S. 115ff, 118f, 142ff. 
1 4 2 Vgl. Esser, SchR I, 4. Aufl., S. 222f. 
1 4 3 Zu den Begriffen vgl. S. l f . 
144 Larenz, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts (AT), S. 457; Flume, AT, S. 322. 
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W e r t u n g e n e ingeführ t , 1 4 5 die eine als angemessen e m p f u n d e n e R i s i k o v e r t e i l u n g er-
mögl ichen s o l l e n . 1 4 6 
B e u t h i e n verschleiert dies , w e n n er zunächst betont , eine p r i v a t a u t o n o m e Z w e c k -
v e r e i n b a r u n g liege v o r , falls beideTeile „das Bewußtse in u n d den W i l l e n haben , daß 
die V e r f e h l u n g oder der W e g f a l l des i n A u s s i c h t g e n o m m e n e n Z w e c k e s s ich recht-
l i c h auf d e n abgeschlossenen V e r t r a g a u s w i r k e n s o l l " , 1 4 7 - m i t anderen W o r t e n : falls 
„der S c h u l d n e r die Z w e c k b i n d u n g a n e r k e n n t " . 1 4 7 Ausdrückl i che V e r e i n b a r u n g e n 
dieser A r t s ind j e d o c h n u r dor t z u erwarten, w o der Gläubiger an der E r r e i c h b a r k e i t 
des v o n i h m ver fo lg ten Z w e c k e s starke Z w e i f e l hegt u n d daher den S c h u l d n e r z u 
einer R e g e l u n g der Re levanz einer Zweckstörung d r ä n g t . 1 4 8 D e m k a n n m a n nicht 
entgegenhalten, bei gravierenden Z w e i f e l n würden die Parte ien n icht n u r die Re le -
v a n z des Z w e c k e s , sondern auch die K o n s e q u e n z e n einer Z w e c k s t ö r u n g i n F o r m 
einer B e d i n g u n g regeln, während sie s ich m i t einer Z w e c k v e r e i n b a r u n g z u f r i e d e n 
gäben, falls sie auf die Rea l i s i e rung des P lanungsfaktors v e r t r a u t e n . 1 4 9 D e n n für die 
Par te ien , die auf die E r r e i c h u n g des Sekundärzweckes fest ver t rauen , besteht ke iner -
lei A n l a ß , etwas i n G e l t u n g z u setzen, was o h n e h i n e intr i t t , z u m a l s i ch der Gläubi -
ger n icht erst d u r c h ein zusätzliches Versprechen der vertragsgemäßen M i t w i r k u n g 
des Schuldners vergewissern m u ß . 
So m u ß schließlich auch B e u t h i e n 1 5 0 selbst zugestehen, daß die Par te ien n u r selten 
ins einzelne gehende V o r s t e l l u n g e n über die Z w e c k b i n d u n g haben w e r d e n u n d sie 
deshalb auch n icht ausdrücklich äußern würden. H ä u f i g e r 1 5 1 w e r d e s ich i h r Z w e c k -
b i n d u n g s w i l l e erst aus den Begleitumständen u n d v o m V e r t r a g s t y p her ermit te ln 
lassen. V i e l e Verträge seien beispielsweise s c h o n v o m Lebenssachverhal t her sachty-
p i s c h z w e c k g e b u n d e n . Lasse s ich der Schuldner auf e in derartiges Geschäf t e in , so 
richte s ich sein W i l l e auch auf das, was d e m Sachtypus entspreche. N u r i n A u s n a h -
mefällen w e r d e m a n d e m n a c h die R i s i k o z u o r d n u n g u n m i t t e l b a r auf die Z w e c k b i n -
dungserklärung zurückführen müssen. M i t dieser W e n d u n g z u r sachtypischen 
Z w e c k v e r e i n b a r u n g verlagert s ich das G e w i c h t der P r o b l e m l ö s u n g auf die n o r m a t i -
ven K r i t e r i e n , anhand derer die Frage, w a n n eine V e r e i n b a r u n g sachtypisch z w e c k -
bezogen ist, z u beantworten ist. 
B e u t h i e n 1 5 2 l iefert als maßgebliche K r i t e r i e n n u r häufig w i e d e r k e h r e n d e W e r -
tungsges ichtspunkte , anhand derer sich die R e l e v a n z des i n d i v i d u e l l e n Z w e c k e s 
feststellen lassen s o l l . So könne m a n seiner A n s i c h t z u f o l g e eine Z w e c k v e r e i n b a r u n g 
bejahen, w e n n die Z w e c k u n t a u g l i c h k e i t die geschuldete L e i s t u n g z u einer w i r t -
schaft l ich ganz anders gearteten L e i s t u n g w e r d e n lasse, w e i l die L e i s t u n g d e m G l ä u -
1 4 5 So schon Locher, AcP 121, 61. 
1 4 6 Zutreffend Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 97. 
147 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 183. 
148 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 90 f. 
149 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 182. 
150 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 184 ff. 
1 5 1 Diese Fälle klammert wohl Esser, SchRI, 4. Aufl., S. 226 aus. 
152 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 185 ff. 
38 1. Kap. Die Risikoverteilung anhand des Unmöglichkeitsgedankens 
biger nach der A r t des Rechtsgeschäftes n i c h t z u mehreren Z w e c k e n , sondern l e d i g -
l i c h z u e inem Z w e c k dienen könne . A l s Be i sp ie l w i r d der F a l l genannt, daß der 
A b s c h l e p p u n t e r n e h m e r bei einem i n z w i s c h e n w i e d e r fahrtüchtig g e w o r d e n e n 
K r a f t f a h r z e u g eintr i f f t . A u c h dor t , w o die L e i s t u n g z u r E r r e i c h u n g mehrerer Zie le 
eingesetzt w e r d e n könne , liege eine z w e c k g e b u n d e n e L e i s t u n g s p f l i c h t v o r , falls der 
Verkehrswert der L e i s t u n g gerade auf der v o m Gläubiger erstrebten Z w e c k e i g n u n g 
beruhe u n d der Schuldner den Leis tungsgegenstand n u r wegen dieser b e s t i m m t e n 
Z w e c k e i g n u n g z u G e l d machen k ö n n e . D a f ü r spreche insbesondere der U m s t a n d , 
daß sich die H ö h e des Entgelts n u r m i t Rücks i ch t auf die Z w e c k e i g n u n g des z u 
leistenden Gutes u n d der damit v o m Gläubiger z u erzie lenden E i n n a h m e n rechtfer-
tige. Ferner sei ein gemeinsames Interesse bedeutsam, wie es bei part iar ischen V e r -
trägen, aber auch i n anderen Fällen z u beobachten sei , i n denen s ich der S c h u l d n e r 
z u r z w e c k g e b u n d e n e n V e r w e n d u n g des Leis tungsobjektes verpf l ichtet habe. 
Diese Wertungselemente vermögen das G l e i c h g e w i c h t v o n L e i s t u n g u n d G e g e n -
l e i s t u n g 1 5 3 n icht überzeugend w i d e r z u s p i e g e l n . D a s beginnt s c h o n bei d e m K r i t e -
r i u m des Einf lusses einer spezi f ischen V e r w e n d b a r k e i t der L e i s t u n g auf die Preisge-
s t a l t u n g , 1 5 4 das auch i m R a h m e n der Geschäftsgrundlagen - F i g u r v e r w a n d t w i r d . In 
einer M a r k t w i r t s c h a f t , i n der die Preise die R e l a t i o n z w i s c h e n der Intensität der 
Bedürfnisse u n d der K n a p p h e i t der z u ihrer B e f r i e d i g u n g eingesetzten G ü t e r w i e -
dergeben sol len , ist es nämlich selbstverständlich, daß das Entgel t i m m e r i n H i n -
b l i c k auf die Verwendungsmögl ichkei ten der N a c h f r a g e r bemessen w i r d . 
W o l l t e m a n daraus die K o n s e q u e n z z i e h e n , daß eine Pre isvere inbarung n u r dort 
m i t der ob jekt iven Äquivalenz i m E i n k l a n g stehe, w o die reale Bedürfnisbefr iedi-
g u n g 1 5 5 gesichert sei , so würde m a n die F u n k t i o n des Preises als Steuerungsmit te l für 
den E i n s a t z wir tschaf t l i cher Ressourcen für Z w e c k e ausschalten, deren E r r e i c h b a r -
keit notwendig ungewiß ist.]56 D e s h a l b ist es auch g r u n d s ä t z l i c h 1 5 6 3 i rrelevant , ob 
eine L e i s t u n g d e m Gläubiger nach A r t des Rechtsgeschäftes z u mehreren Z w e c k e n 
oder n u r z u einem e inzigen Z w e c k d ienen k a n n . Es m a g w o h l d e n A n s c h e i n haben, 
daß das G l e i c h g e w i c h t v o n L e i s t u n g u n d G e g e n l e i s t u n g gestört ist, falls der S c h u l d -
1 5 3 Vgl. Rothoeft, AcP 170 (1970), 237; ders. System, aaO, S. 15ff; 31, 70f, 115; 117, 199; 
227ff, 242; ferner wohl auch Locher, AcP 121, 69f. 
1 5 4 Daran knüpft auch Larenz, G G , S. 105 an; ähnlich Rothoeft, System aaO, S. 228 ff. 
1 5 5 Die einseitige Betonung des Gedankens der realen Bedürfnisbefriedigung liegt der Arbeit 
Beuthiens (Zweckerreichung aaO, S. 118 ff) auch insoweit zugrunde, als sie auf der These 
beruht, für die Zuordnung des Risikos nutzlosen Aufwandes und sinnloser Kapazitätsbindung 
käme es darauf an, ob der Gläubiger „Glück" gehabt habe und sein Bedarf - wenn auch ohne 
Mitwirkung des Schuldners - gedeckt worden sei (ebenso Esser-Schmidt, SchR I 1, 5. Aufl., 
S. 263 f). An die Stelle des Austausches von Leistungen tritt hier die gerechte Partizipation des 
Anbieters an den Möglichkeiten der Bedürfnisbefriedigung. Ablehnend auch Köhler, Unmög-
lichkeit aaO, S. 76. 
1 5 6 Das übersieht Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 186, wenn er formuliert: „Der Arzt 
vermag seine ärztliche Kunst in Operationsfällen nur wirtschaftlich (Hervorhebung durch 
Verf.) zu nutzen, weil und soweit seine Tätigkeit Heilzwecken dient"; denn gleiches müßte 
für jede Form der ärztlichen Behandlung gelten. 
1 5 6 a Siehe unten 4. Kap. S. 328f. 
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ner einen W e r t i n F o r m des Entgel ts erhält, während der Gläubiger eine L e i s t u n g 
empfängt , die für i h n gänzlich n u t z l o s ist, z u m a l w e n n er sie auch nicht wei ter z u 
v e r w e r t e n imstande ist. D a s G l e i c h g e w i c h t v o n L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung darf 
aber n i c h t einfach einer B i l a n z des N u t z e n s e n t n o m m e n w e r d e n , den der A u s t a u s c h 
später be iden Parte ien b r i n g t ; d e n n m a n m u ß auch berücksichtigen, daß der S c h u l d -
ner seine Leistungskapazität ver t rag l i ch g e b u n d e n u n d eine V i e l z a h l v o n A u f w e n -
d u n g e n gemacht hat. 
D i e v o n B e u t h i e n vorgeschlagenen Ris ikoverte i lungsmaßstäbe s i n d auch deshalb 
so fragwürdig, w e i l er es unterläßt , s ich grundsätzl ich m i t d e m P r o b l e m des G l e i c h -
gewichts v o n L e i s t u n g u n d G e g e n l e i s t u n g auseinanderzusetzen u n d P r i n z i p i e n für 
eine K o n k r e t i s i e r u n g des o b j e k t i v e n Äquivalenzgedankens z u e n t w i c k e l n . 1 5 7 H ä t t e 
er s ich n icht v o r s c h n e l l h inter d e m D e c k m a n t e l 1 5 8 der V e r t r a g s a u s l e g u n g 1 5 9 auf 
t o p i s c h s t ruktur ier te W e r t u n g e n zurückgezogen , so hätte er gesehen, daß diese 
K r i t e r i e n allenfalls als I n d i z i e n für eine ob jek t ive Äquivalenzstörung verwer tbar 
s i n d . D e r v o n B e u t h i e n gewiesene W e g führt m i t h i n zwangsläufig z u einer u m f a s -
senden Interessenabwägung. D a m i t verbaut m a n s i ch aber die Mögl ichkei t , das a m 
Unmögl ichkei tsgedanken orient ierte R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m z u k o r r i g i e r e n , o h n e 
a l l z u v i e l v o n dessen Praktikabil i tät u n d Rechtss icherhei t aufzugeben. 
c) D i e F o r m e l v o n der „redlichen D e n k w e i s e " 
N o c h weniger K o n t u r e n zeichnet die F o r m e l 1 6 0 v o n der „redlichen D e n k w e i s e " 
aus, d e r z u f o l g e z w a r jede Par te i aus d e m V e r t r a g i h r e n G e w i n n z u z iehen beabs ich-
tige, aber dies d o c h i n fairer W e i s e , o h n e den anderen übervortei len z u w o l l e n . D i e 
F o r m u l i e r u n g , 1 6 1 daß diejenigen R e c h t s f o l g e n r i c h t i g seien, die „redlich denkende 
P a r t e i e n " verständigerweise vereinbart hätten, ist , w i e F l u m e treffend b e m e r k t , 
nichts anderes als eine U m s c h r e i b u n g dafür, daß eine gerechte Lösung gefunden 
w e r d e n m ü s s e . 1 6 2 Für die Klärung k o n k r e t e r R i s i k o z u o r d n u n g s p r o b l e m e l iefert sie 
keine K r i t e r i e n , die jenseits a l lgemeiner Bil l igkeitserwägungen l iegen. 
d) D i e schwere Äquivalenzstörung 
D e r M a n g e l an präzisen, die materie l le Vertragsgerecht igkei t widersp iege lnden 
P r i n z i p i e n macht sich auch d o r t b e m e r k b a r , w o der Begr i f f der schweren o b j e k t i v e n 
1 5 7 Dieser Einwand findet sich schon bei Locher, AcP 121, 23. 
1 5 8 Vgl. P. Ulmer, AcP 174,191; das übersehen Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 253; Goltz, 
Motivirrtum aaO, S. 232 ff. 
1 5 9 Damit soll nicht gesagt sein, daß man die zur Lückenfüllung entwickelten Kriterien nicht 
im Rahmen einer ergänzenden Vertragsauslegung zum Tragen bringen könnte. Dafür sprechen 
nicht zuletzt die beiläufigen Ausführungen der I. und IL Kommission (Mot. II, S. 199; Prot. 
II, S.690f). 
160 Larenz, G G , S. 20ff; 163; ähnlich Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 179. 
1 6 1 Hierher gehört letztlich auch der „gemeinsame Vertragszweck" (hierzu oben S. 25ff), 
wenn man ihn als intersubjektiven Zweck begreift. Vgl. Köhler, Unmöglichkeit aaO, 
S. 123ff; Wieacker, Festschrift Nipperdey (1965) Bd. I, S. 808; Fikentscher, G G , S. 10. 
162 Flume, A T , S. 500; Fikentscher, G G , S. 13. 
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Äquivalenzstörung z u einer N e u o r d n u n g der R i s i k o v e r t e i l u n g eingesetzt w i r d . D i e -
ses W e r t u n g s d e f i z i t w i r d d a d u r c h , daß m a n s ich n u r n o c h u m die äußersten Schran-
ken der Vertragsgerecht igkei t bemüht u n d Äquivalenzstörungen innerhalb eines 
gewissen Spie lraumes h i n n i m m t , l e d i g l i c h geringfügig gemildert . 
L a r e n z , 1 6 3 der die T h e o r i e v o n der schweren Ä q u i v a l e n z s t ö r u n g 1 6 4 en twicke l t hat, 
e n t n i m m t der R e c h t s p r e c h u n g des R G 1 6 5 z u den Inf lat ionsfolgen u n d sonstigen 
L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g e n , die i m G e f o l g e des ersten Wel tkr ieges auftraten, den 
G r u n d s a t z , der V e r t r a g sei i n se inem Bestand erschüttert , w e n n s ich aufgrund einer 
wesent l i chen Veränderung der U m s t ä n d e die Wertverhältnisse gravierend verscho-
ben hätten. 
In e inem V e r t r a g verpf l i chte s ich jede Par te i gerade deshalb z u einer L e i s t u n g , u m 
dafür die vereinbarte G e g e n l e i s t u n g z u erhalten. Dieses Entgel t sei i n den A u g e n 
jedes A u s t a u s c h p a r t n e r s der vollgültige G e g e n w e r t seiner eigenen L e i s t u n g . D a s 
Entge l t müsse n i c h t i n e inem o b j e k t i v e n S i n n äquivalent sein. E r f o r d e r l i c h sei l e d i g -
l i c h , daß jede Par te i nach T r e u u n d G l a u b e n 1 6 6 eine Gegenle i s tung , e in Äquivalent 
z u empfangen u n d ihrerseits z u geben g e w i l l t sei. D e r übereinst immende Ver t rags -
w i l l e beider Ver t ragspar tner müsse m i t h i n auf L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung gerichtet 
se in , die jeweils i n d e n A u g e n des anderen als äquivalent erscheint. D e r G e g e n w e r t 
m ö g e i n o b j e k t i v e r B e t r a c h t u n g e r h e b l i c h h inter d e m W e r t der L e i s t u n g zurückble i -
ben , - er müsse aber v o m L e i s t e n d e n selbst n o c h als solcher betrachtet w e r d e n 
können . G e h ö r e diese F o r m der Äquivalenz z u m W e s e n des gegenseitigen Vertrages 
u n d des S y n a l l a g m a s , 1 6 7 mache sie also seine spezif ische Eigenart u n d seine recht l i -
che N a t u r aus, so verl iere der V e r t r a g seinen ursprünglichen S i n n , w e n n der eine 
T e i l die L e i s t u n g des anderen auch n icht m e h r annähernd als G e g e n w e r t betrach-
t e n 1 6 8 k ö n n e . 1 6 9 A l s Äquivalent k ö n n e beispielsweise i m „ S p i r i t u s ^ - F a l l 1 7 0 der K a u f -
preis n icht angesehen w e r d e n , w e i l er n i c h t e inmal die Steuer z u decken imstande 
163 Larenz, G G , S. 78 ff. 
1 6 4 Ähnlich schon Nipperdey, Vertragstreue und Nichtzumutbarkeit der Leistung, S. 21 ff. 
Larenz faßt hierunter vorwiegend Fälle der Leistungserschwerung. Fälle, in denen der Gläubi-
ger eine Leistung erhält, die allgemein nicht mehr genutzt werden kann, werden hingegen 
allein aus der Perspektive des gemeinsamen Vertragszweckes behandelt, obwohl hier wie dort 
eine Äquivalenzstörung vorliegt; denn der Gläubiger erhält eine Leistung, deren Preis auf dem 
Markt ungeheuer gefallen ist oder die gar nichts mehr wert ist. 
1 6 5 R G , R G Z 100, 131; 103, 179; 106, 7; 107, 127; 107,160; 107, 217; 112, 329; 141,212; JW 
21, 833. 
166 Larenz, G G , S. 82 in Anschluß an R G Z 103, 179. 
1 6 7 Ebenso R G Z 103, 178; Krückmann, AcP 116, 357; Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 249. 
168 Larenz, G G , S. 82. 
169 Larenz, G G , S. 79; ähnlich B G H , JZ 76, 317. 
1 7 0 R G Z 22, 81. Die Parteien hatten im April 1887 einen Kaufvertrag über Rübenspiritus 
geschlossen, der ab August geliefert werden sollte. Am 1. 10. 1887 trat - unvorhersehbar - eine 
sehr hohe Branntweinsteuer in Kraft. Der Verkäufer bot deshalb die Oktoberlieferung in 
steueramtlich noch versiegelten Fässern an, so daß die Käuferin die darauf gelegte Steuer hätte 
bezahlen müssen. Die Käuferin sah dieses Angebot unversteuerten Rübenspiritus als vertrags-
widrig an und deckte sich anderweitig ein. 
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sei, die nach Vertragsschluß auf die W a r e gelegt w o r d e n ist. W i e a c k e r 1 7 1 präzisiert 
den Begr i f f der s ch w eren Äquivalenzstörung, i n d e m er vorschlägt , i n A n l e h n u n g an 
die T r a d i t i o n der laesio enormis ein grobes Mißverhältnis z w i s c h e n L e i s t u n g u n d 
G e g e n l e i s t u n g i m m e r schon d a n n z u bejahen, w e n n die W e r t v e r s c h i e b u n g die 
M a r g e v o n 50 P r o z e n t überschreitet . 
D i e R e l e v a n z derartiger schwerer Äquivalenzstörungen w i r d d u r c h einige A u s -
n a h m e n eingeschränkt , deren wicht igs te die V o r h e r s e h b a r k e i t der S törung ist. Z u -
m a l bei langfr is t igen Verträgen sei z u berücksicht igen, daß jede Parte i ein gewisses 
W a g n i s eingehe. Dieses normale V e r t r a g s r i s i k o dürfe n i e m a n d e m a b g e n o m m e n 
w e r d e n . 1 7 2 
O b w o h l L a r e n z ausdrücklich betont , daß er für eine B e u r t e i l u n g des Wer tes v o n 
L e i s t u n g u n d G e g e n l e i s t u n g ke inen interpersonel l gültigen M a ß s t a b anlegen w o l l e , 
knüpft er i n W i r k l i c h k e i t an den ob jekt iven Äquivalenzgedanken an. D a s k o m m t i n 
d e n W o r t e n , „daß der eine T e i l die L e i s t u n g des anderen n i c h t annähernd m e h r als 
Äquivalent seiner eigenen L e i s t u n g ansehen k a n n " , 1 7 3 k l a r z u m A u s d r u c k 1 7 4 . D a n a c h 
ist es völlig u n e r h e b l i c h , ob ein Vertragspartner die G e g e n l e i s t u n g n o c h als ausrei-
chend ansieht, - was er übrigens schon i m m e r d a n n n icht m e h r t u n w i r d , w e n n sich 
b loß seine Bedürfnisse gewandelt haben oder er glaubt , se inen Bedar f anderwei t 
besser decken z u k ö n n e n . V i e l m e h r sol l das U r t e i l über die Äquivalenzstörung 
d a v o n abhängen, o b die benachteil igte Parte i die L e i s t u n g ihres Partners n o c h als 
annähernd äquivalent ansehen „kann". D e m für die B r a u c h b a r k e i t der R e c h t s f i g u r 
„schwere Äquiva lenzs törung" zentralen Begr i f f „kann" schenkt L a r e n z w e n i g B e -
achtung. E r verz ichte t darauf, für seine Interpretat ion M a ß s t ä b e z u e n t w i c k e l n . So 
leitet er i n d e m „Spi r i tus " -Fa l l die Äquivalenzstörung unter V e r z i c h t auf jegliches 
n o r m a t i v e Z w i s c h e n g l i e d , 1 7 5 das die Brücke z u m mater ie l len Äquivalenzgedanken 
geschlagen hätte, aus der D i f f e r e n z z w i s c h e n d e n Kostenm der L e i s t u n g u n d d e m 
Entge l t her. W a r u m u n d i n w e l c h e m Ausmaß die K o s t e n i n einer M a r k t w i r t s c h a f t , 
i n der s ich die Preise i n erster L i n i e nach A n g e b o t u n d N a c h f r a g e r i c h t e n , für die 
materiel le Austauschgerecht igke i t v o n B e d e u t u n g sein so l len , w i r d n i c h t näher er-
läutert. 
P laus ib ler ist demgegenüber der Maßstab des Marktpreises, den W i e a c k e r i n R e l a -
t i o n z u m vere inbarten Entgel t setzen w i l l . 1 7 7 B e i näherer A n a l y s e erweist er s ich 
jedoch ebenfalls als z u undi f ferenzier t . E i n e schwere Äquivalenzstörung müßte 
171 Wieacker, Festschrift Wilburg, S.251; vgl. auch Krückmann, AcP 116, 358, der die 
Grenze dort zieht, wo die Gewinnspanne des Anbieters aufgezehrt ist. 
172 Larenz, G G , S. 89. 
173 Larenz, G G , S. 79 in Anschluß an R G Z 103, 179. 
174 Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 48 hingegen definiert die Äquivalenzstörung uneinge-
schränkt objektiv. 
1 7 5 So auch Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden 
Rechtsgeschäftes, S. 152 ff. 
1 7 6 Ebenso Krückmann, AcP 116, 358 ff; B G H , DB 58, 1325. 
177 Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 249ff. 
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danach nämlich auch dort bejaht w e r d e n , w o led ig l i ch die K n a p p h e i t eines W i r t -
schaftsgutes sprunghaft steigt, ohne daß die A n s t r e n g u n g e n z u r L e i s t u n g größer 
w e r d e n würden. M a n hätte dann beispielsweise e inem auf eine best immte Fer t igke i t 
spezial is ierten A r b e i t n e h m e r , der sich langfr is t ig verpf l ichtet hat, eine Kündigungs-
möglichkeit z u eröffnen, falls infolge einer unvorhersehbaren Nachfrageste igerung 
nach diesen K e n n t n i s s e n u n d Fähigkeiten die Gehälter u m das D o p p e l t e s t e i g e n . 1 7 8 
Selbst w e n n m a n diese F a l l g r u p p e ausklammert , erweist s ich die M a r k t p r e i s v e r -
schiebung als ob jekt iver Äquivalenzmaßstab als recht fragwürdig. D i e E n t w i c k l u n g 
des Marktpre i ses für gleichartige Güter nach Vertragsschluß ist nämlich v o n einer 
V i e l z a h l v o n Umständen abhängig. U n t e r ihnen bef inden s ich i m m e r auch eine 
Re ihe v o n F a k t o r e n , die der Betroffene m i t Sicherheit selbst tragen müßte . M a n 
denke n u r an die vorhersehbaren R i s i k o f a k t o r e n . T r i f f t n u n ein für die plötzl iche 
M arktp re i s s te i ge run g verantwor t l i cher F a k t o r , der d e m Bet ro f fenen nicht zugerech-
net w e r d e n k a n n , m i t e inem F a k t o r z u s a m m e n , dessen F o l g e n er n icht abwälzen 
darf , so erhebt sich die k a u m lösbare Frage, w i e der Einf luß der e inzelnen F a k t o r e n 
auf die Preiserhöhung z u quant i f iz ieren ist. 
D i e Q u a n t i f i z i e r u n g ist indessen unumgänglich; denn erst w e n n m a n festge-
stellt hat, z u w e l c h e m T e i l einer der Vertragspartner die D i f f e r e n z z w i s c h e n dem 
vereinbarten Entge l t u n d d e m M a r k t p r e i s tragen müßte , k a n n gesagt w e r d e n , 
o b der verbleibende Rest so „ s c h w e r " wiegt , daß die V e r e i n b a r u n g z u k o r r i g i e -
ren ist. 
Diese p u n k t u e l l e K r i t i k ließe s ich möglicherweise d u r c h die E n t w i c k l u n g eines 
objektiven Äquivalenzmaßstabes ausräumen. Dafür ist j e d o c h V o r a u s s e t z u n g , daß 
m a n überzeugende K r i t e r i e n für eine ob jekt ive Äquivalenz v o n L e i s t u n g u n d G e -
genleistung herausarbeitet, u m an i h n e n die Intensität der Äquivalenzstörung z u 
messen u n d d u r c h eine sachgerechte R i s i k o v e r t e i l u n g auszugleichen. D a s P r o b l e m 
eines al lgemein gültigen Äquivalenzmaßstabes , der auch d e m Bedürfnis nach P r a k t i -
kabilität u n d Rechtssicherheit R e c h n u n g trägt, erweist s ich indessen bei näherer 
Be t rachtung als unlösbar. 
Äquivalenz i m empirischen Sinn heißt ob jekt ive G l e i c h h e i t der N u t z e n beider 
Vertragspartner . E i n z u r Uberprüfung der Äquivalenz er forder l icher interpersonel -
ler V e r g l e i c h der i n d i v i d u e l l e n N u t z e n ist aber n u r möglich, w e n n eine einheit l iche 
R a n g o r d n u n g aller N u t z e n gebildet w e r d e n könnte , an der abgelesen w e r d e n 
könnte , w e l c h e n Stel lenwert die k o n k r e t e n N u t z e n der Vertragspartner aus dem 
geplanten A u s t a u s c h e innehmen. D i e Untersch iede i n der V e r a n l a g u n g u n d i n der 
sozia len U m w e l t v e r h i n d e r n aber die E n t w i c k l u n g eines Maßstabes , der das objek-
t ive G e w i c h t eines N u t z e n s z u bes t immen e r l a u b t . 1 7 9 D i e M e s s u n g des i n d i v i d u e l l e n 
N u t z e n s k a n n also nicht ohne weiteres v o n der Person abgelöst w e r d e n , die einen 
bes t immten N u t z e n ver fo lgt . 
1 7 8 Vgl. Kegel, Verhandlungen des 40. DJT, S. 198. 
1 7 9 Streißler, Handwörterbuch der Sozialwissenschaften (HdSW) Bd. 8, S. 9f; v. Zwiedeneck 
- Südenhorst, Allgemeine Volkswirtschaftslehre, 2. Aufl., S. 38f. 
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In beschränktem U m f a n g mag es denkbar sein, den „ W e r t " i n einer T y p o l o g i e 
ra t iona ler Entscheidungsprozesse z u erfassen. N u r k a n n diese F o r m der W e r t b e -
messung n icht für einen unmit te lbaren W e r t v e r g l e i c h f ruchtbar gemacht w e r d e n , da 
sie n i c h t auf realen Z a h l e n w e r t e n beruht , die für einen i n der R e c h t s o r d n u n g 
b r a u c h b a r e n W e r t v e r g l e i c h unabdingbare V o r a u s s e t z u n g s i n d . 1 8 0 
A u s empir i scher Sicht läßt s ich s o m i t der W e r t einer L e i s t u n g nur als U r t e i l 
begre i fen , das das wirtschaftende I n d i v i d u u m i n e inem bes t immten s o z i o - ö k o n o m i -
schen Z u s a m m e n h a n g über deren k o n k r e t e n N u t z e n u n d z u g l e i c h über den V e r -
z i c h t auf die N u t z u n g anderer G ü t e r fällt, z u dem es die v o n K n a p p h e i t geprägte 
W i r t s c h a f t z w i n g t . 1 8 1 
Intersub jekt iv v e r b i n d l i c h e A u s s a g e n über den W e r t eines Gutes u n d d a m i t die 
Äquivalenz v o n L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung vermag m a n demnach n u r v o n W e r t -
maßstäben z u erwarten, die aus normativen E l e m e n t e n gebildet s i n d . D i e E r a r b e i -
t u n g derart iger K r i t e r i e n ist stets das Z i e l religiöser, p h i l o s o p h i s c h e r , wir tschaf ts -
theoret ischer u n d -pol i t i scher Über legungen g e w e s e n . 1 8 2 Sie kre isen m i t unter -
sch iedl i cher Intensität u m die F a k t o r e n B e d ü r f n i s , 1 8 3 K o s t e n u n d A r b e i t . 1 8 4 D e r 
W e r t der A r b e i t w i r d seinerseits w i e d e r u m an der Ste l lung des A r b e i t e n d e n i n der 
G e s e l l s c h a f t 1 8 5 gemessen. Ferner w i r d auf den gemeinen W e r t 1 8 6 abgehoben, der s ich 
insbesondere i n einer statischen W i r t s c h a f t m i t geringen I n n o v a t i o n e n auch i n Z e i -
ten v o n S c h w a n k u n g e n anbie te t . 1 8 7 W i e i n einer M a r k t w i r t s c h a f t n icht anders z u 
e r w a r t e n ist, hat s ich keines dieser Wertungselemente allgemeine A n e r k e n n u n g z u 
verschaffen g e w u ß t . 1 8 8 
180 Kade, Handwörterbuch der Sozialwissenschaften, Bd. 11, S. 649, 651 ff. 
181 Web er-Albert, Handwörterbuch der Sozialwissenschaften, Bd. 11, S. 646 f. 
1 8 2 Vgl. Schachtschabel, Der gerechte Preis, S. 23ff; Brinkmann, in: Der gerechte Preis, 
S. 227ff; Kauila, Die geschichtliche Entwicklung der modernen Werttheorie, S. 1 passim. 
1 8 3 Vgl. hierzu den Überblick bei Schachtschabel, Der gerechte Preis, S. 73, 84f; 117f. Ihm 
zufolge wird in der scholastischen Theorie vom gerechten Preis gefordert, daß das Bedürfnis 
gleichwertig und von gleicher Intensität sein müsse, wenn ein gerechter Ausgleich stattfinden 
solle. Das Bedürfnis wird normativ als der Bedarf eines christlichen Menschen erfaßt. In der 
katholischen Sozialethik des 19. Jahrhunderts tritt an dessen Stelle der Bedarf des rechtschaffe-
nen Arbeiters, der die Höhe des Lohnes bestimmen soll (Pesch, Lohnvertrag und gerechter 
Lohn, S. 501). 
1 8 4 Vgl. hierzu den geschichtlichen Uberblick bei Schachtschabel, Preis aaO, S. 69, 82, der 
zutreffend betont, daß dieser Denkansatz voraussetzt, daß die Herstellungskosten eines Gutes 
überschaubar, die Technik statisch und Angebot sowie Nachfrage fast ausgeglichen sind, so 
daß mit großen Schwankungen nicht gerechnet werden muß. Diese Voraussetzungen konnte 
die Zunftverfassung eine gewisse Zeit lang gewährleisten. 
1 8 5 Vgl. Schachtschabel, Preis aaO, S. 73, 79f, 91. 
1 8 6 Vgl. hierzu Mayer-Maly, Festschrift Demelius, S. 145. Hierher gehört auch der „natürli-
che Wert" im Sinne von Adam Smith, der sich bei Gleichgewicht unter vollständiger Konkur-
renz bildet. Vgl. dazu Kade, Handwörterbuch der Sozialwissenschaften, Bd. 11, S. 644. 
1 8 7 Vgl. Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, S. 166 sowie Fn. 133. 
1 8 8 Vgl. Bydlinski, Privatautonomie aaO, S. 152; Bartholomeyczik, AcP 166, 30ff; Schmidt-
Rimpler, Festschrift Raiser, S. 15 f; Kramer, Die „Krise" des liberalen Vertragsdenkens, S. 32 ff 
jeweils mit w. Nachw. 
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e) D i e V e r t e i l u n g des Aufwandserhöhungs- u n d Zweckstörungsris ikos i n umfassen-
der Interessenabwägung 
Anges ichts der Schwier igke i ten , allgemeine Wertmaßstäbe z u e n t w i c k e l n , an de-
nen die Versch iebungen i m G l e i c h g e w i c h t v o n L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung gemes-
sen w e r d e n könnten , ist es nicht weiter v e r w u n d e r l i c h , daß die R e c h t s p r e c h u n g 1 8 9 
sowie ein beträchtl icher T e i l der L i t e r a t u r 1 9 0 auf die E r a r b e i t u n g v o n P r i n z i p i e n , die 
den ob jekt iven Äquivalenzgedanken präzisieren so l len , verzichtet haben. Sie be-
s c h r ä n k e n 1 9 1 s ich i m R a h m e n der L e h r e v o n der Geschäftsgrundlage darauf, i n einer 
u m f a s s e n d e n , 1 9 2 d e m k o n k r e t e n F a l l verpf l i chte ten Interessenabwägung festzustel -
len , w a n n eine R i s i k o b e l a s t u n g u n z u m u t b a r 1 9 3 ist b z w . schlechthin Gerecht igke i t 
u n d B i l l i g k e i t 1 9 3 3 w i d e r s p r i c h t . 1 9 4 D i e Fo lge dieser F l u c h t i n die allgemeine Interes-
senabwägung w a r zwangsläufig, daß W e r t u n g e n aus den verschiedensten Bere ichen 
u n d E b e n e n i n die E n t s c h e i d u n g eingingen. D a s R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m w u r d e 
dadurch gänzlich seiner ursprünglichen K l a r h e i t u n d Praktikabilität beraubt , w i e ein 
B l i c k auf die V i e l f a l t der v o n der R e c h t s p r e c h u n g i m R a h m e n der Geschäftsgrundla-
g e n - F i g u r verwendeten t o p o i beweist . 
Z u m T e i l w e r d e n die E n t s c h e i d u n g s k r i t e r i e n d e m Bere ich der L e i s t u n g s -
u n d V e r w e n d u n g s p l a n u n g sowie ihrer Rea l i s i e rung e n t n o m m e n . So sol l die B e -
r u f u n g auf den W e g f a l l der Geschäftsgrundlage grundsätzlich ausgeschlossen sein, 
w e n n die F e h l p l a n u n g 1 9 5 bei verkehrsüblicher S o r g f a l t 1 9 6 v e r m e i d b a r 1 9 7 gewesen 
1 8 9 B G H , BB 56, 254; NJW 67, 721; weitere Nachw. aus der Rechtsprechung bei Soergel-
Siehert/Knopp, BGB, § 242 Anm. 372. 
190 Lange, Festschrift Giesecke, S. 36ff; Soergel-Siehert/Knopp, BGB, § 242 Anm. 416f; 
Nipperdey, Vertragstreue und Nichtzumutbarkeit der Leistung, S. 21 ff; Palandt-Heinrichs, 
BGB, § 242 Anm. 6 C d ; Erman-Sirp, BGB, § 242 Anm. 117f; im Ergebnis auch Ulmer, AcP 
174 (1974), 192 (dazu unten S. 69f). 
1 9 1 Vgl. Rüthers, Auslegung aaO, S. 35; Wollny, Die tatbestandlichen Voraussetzungen der 
Geschäftsgrundlage, S. 51 ff; vgl. auch § 16 des Gesetzes über betriebliche Alterssicherung, 
(BGBlI 1974, S. 3610), in dem der Gesetzgeber in einer Generalklausel das Ruhegeld in die 
Nähe der Unterhaltsverpflichtung rückt. Ähnlich § 7 LandpachtG, in dem sich der Gesetzge-
ber ebenfalls auf eine Generalklausel „grobes Mißverhältnis" zurückgezogen hat. 
1 9 2 Vgl. z.B. R G Z 147, 289; R G , SeuffA 94, lOf; B G H , L M Nr. 2 zu § 284 BGB; Nr. 12 zu 
§ 242 (Bb) BGB; W M 64, 1254; Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 180. 
1 9 3 Zur Tragfähigkeit des Begriffs der Unzumutbarkeit im besonderen, Wollny, Geschäfts-
grundlage aaO, S. 104ff m. w. Nachw. 
i93a Ygj % Schmidt, JuS 76, 715, der die Korrektur des Vertrages auf der Basis der §§ 315 
III 2, 319 12 BGB befürwortet. 
1 9 4 B G H Z 2, 188; B G H , NJW 59, 2203; 76, 143; L M Nr. 25, 27, 39, 51 zu § 242 (Bb) BGB; 
WarnR 1973, Nr. 310; O L G Braunschweig NJW 76, 571; Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 180; 
Palandt-Heinrichs, BGB, § 242 Anm. 6 C d ; Erman-Sirp, BGB, § 242 Anm. 173. 
1 9 5 Nach B G H , W M 62, 53 soll es genügen, daß die Parteien das „ob" der Veränderung 
vorausgesehen haben. 
1 9 6 Ablehnend Soergel-Siehert/Knopp, BGB, § 242 Anm. 410. 
1 9 7 R G , HRR 1918 Nr. 220; 1920 Nr. 66; 1923 Nr. 4; B G H , L M Nr. 61 zu § 242 (Bb) BGB; 
weitere Nachw. bei Soergel-Siehert/Knopp, BGB, § 242 Anm. 410. Das Kriterium der Unvor-
hersehbarkeit betonen: R G Z 147, 218; R G , Warn 1918 Nr. 88; 1919 Nr. 153; O G H Z 2, 208; 
4, 171. 
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i s t . 1 9 8 N a c h anderen U r t e i l e n muß die z u einer R i s i k o e n t l a s t u n g führende Störung 
d u r c h außergewöhnliche Umstände verursacht w o r d e n s e i n . 1 9 9 D i e U n v o r h e r s e h -
barke i t einer Störung führt aber nicht n o t w e n d i g z u r R i s i k o b e f r e i u n g ; ebensowenig 
h i n d e r t die V o r h e r s e h b a r k e i t der F e h l p l a n u n g die R i s i k o e n t l a s t u n g . 2 0 0 E i n weiteres 
I n d i z für die R i s i k o z u r e c h n u n g liege d a r i n , ob die Störung z u m V e r a n t w o r t u n g s b e -
r e i c h 2 0 1 der v o n i h r betroffenen Parte i gehöre, insbesondere v o n i h r herbeigeführt 
w o r d e n s e i . 2 0 2 Es genüge f re i l i ch n icht al lein der U m s t a n d , daß die Störung auf 
H a n d l u n g e n des Schuldners beruhe ; l e tz t l i ch entscheide T r e u u n d G l a u b e n , 2 0 3 w i e 
s ich der Schuldner verhalten dürfe, ohne die F o l g e n seines Verhal tens auf sich 
n e h m e n z u müssen. I n die R i c h t u n g auf die Beherrschbarkei t des A u s t a u s c h p r o z e s -
ses w e i s t die Erwägung, w e r eine wir tschaf t l i che C h a n c e n u t z e n w o l l e , die er auf-
g r u n d seiner E r k u n d i g u n g e n als gegeben ansieht, müsse auch das damit verbundene 
R i s i k o t r a g e n . 2 0 4 
N e b e n diese z u r A u s t a u s c h p l a n u n g u n d -durchführung gehörenden K r i t e r i e n 
treten t o p o i , die auf die m i t d e m Geschäft v e r b u n d e n e n V o r - u n d N a c h t e i l e bezogen 
s i n d . E i n e wesentl iche B e d e u t u n g k o m m e natürlich d e m A u s m a ß 2 0 5 der Störungs-
f o l g e n z u , denen sich der geschädigte Vertragspartner gegenübers ieht . 2 0 6 Außerdem 
sei z u berücksichtigen, i n w e l c h e m U m f a n g die H ö h e des vereinbarten Entgelts 
gesteigerte R i s i k e n u n d Lasten recht fer t ige , 2 0 7 ohne daß ein Maßs tab z u r E r m i t t l u n g 
des „ N o r m a l e n t g e l t s " , d e m die d u r c h s c h n i t t l i c h e n R i s i k e n gegenüberstehen sol len , 
1 9 8 Darüber hinaus wird dem Schuldner angelastet, daß er sich überhaupt bewußt war, ein 
erhebliches Risiko einzugehen, selbst wenn er es im Einzelfall bedeutend niedriger einge-
schätzt hatte. B G H , DB 71, 2060; W M 65, 955; 66, 593; DB 64, 28. Dabei wird der Fall 
ausgenommen, daß sich das Risiko auf besonders eigentümliche und unerwartete Weise reali-
siere. Vgl. auch A. Blomeyer, SchR, S. 144f. 
1 9 9 B G H , W M 71, 243; wohl auch B G H , WarnR 1973, Nr. 310. 
2 0 0 B G H , DB 65, 28; wohl auch B G H , NJW 76, 143; weitere Nachw. bei Soergel-Siehert/ 
Knopp, BGB, § 242 Anm. 410. 
2 0 1 B G H , W M 56, 355; 71, 243; W M 75, 919; O L G Oldenburg, NJW 75, 1788; vgl. auch 
B G H , L M 60 zu § 242 (Bb) BGB, wo schlechthin von Risikobereich die Rede ist; ebenso O L G 
Stuttgart, BB 74, 199 (200); ferner B G H , NJW 74, 2046; M D R 76, 382 (383) im Sinne von 
„Ursprung". 
2 0 2 B G H , L M 47, 50 zu §242 (Bb) B G B ; W M 56, 355; 61, 1189; DB 67, 1172; O L G 
Braunschweig, NJW 76, 571; O L G Oldenburg, NJW 75, 1788; weitere Nachw. aus der 
Rechtsprechung bei Soergel-Siehert/Knopp, BGB, § 242 Anm. 411. 
2 0 3 B G H , L M 22 zu § 242 (Bb) BGB; vgl. ferner B G H , W M 61, 1197; 61, 1189; L M 23 zu 
§ 242 (Bb) BGB. 
2 0 4 B G H , L M 47 zu § 242 (Bb) BGB; ähnlich Lange, Festschrift Giesecke, S. 37; vgl. auch 
B G H , W M 71, 243; O L G Stuttgart, NJW 54, 233. 
2 0 5 B G H , W M 65, 955, wo „ein ganz erhebliches Maß" gefordert wird; ferner B G H , L M 25 
zu § 242 (Bb) BGB; DB 58, 1325; NJW 76, 847; O L G Braunschweig, NJW 76, 571; Soergel-
Siebert/Knopp, BGB, § 242 Anm. 416, 451; kritisch Krückmann, AcP 116, 356; vgl. auch Esser, 
JZ 63, 490 von einem der „Opfergrenzen"-Theorie nahestehenden Ausgangspunkt aus. 
2 0 6 R G Z 101, 83; O L G Frankfurt H E Z 1, 75; M D R 74, 401; ähnlich B G H , L M 23 zu 
§ 242 (Bb) BGB, NJW 57, 826. 
207 Esser, JZ 63, 490; B G H , WarnR 1973, Nr. 310; L G Hamburg, NJW 76, 1320. 
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a n g e g e b e n 2 0 7 2 w i r d . 2 0 8 E i n e n Schri t t wei ter geht der B G H , 2 0 9 w e n n er über das 
Entge l t h inaus d e n G e w i n n e n R e c h n u n g trägt, die der Vertragspartner aus der i h m 
zugef lossenen G e g e n l e i s t u n g gezogen hat u n d n o c h z iehen k a n n . 2 1 0 So w u r d e i m 
berühmten „ V o l k s w a g e n s p a r e r " - U r t e i l geprüft , i n w e l c h e m U m f a n g die d e m V W -
W e r k zugef lossenen G e l d e r z u m A u s b a u der F a b r i k a n l a g e n eingesetzt w u r d e n u n d 
w i e s ich diese Inves t i t ionen e n t w i c k e l t h a b e n . 2 1 1 D a ß der Empfänger diese V o r t e i l e 
aus D r i t t g e s c h ä f t e n 2 1 2 u n d m i t r e c h t l i c h e m G r u n d 2 1 3 erziele , sei unbeacht l i ch . N i c h t 
n u r der G e w i n n aus der G e g e n l e i s t u n g spielt eine R o l l e . H a t der Schuldner mehrere 
Aufträge ü b e r n o m m e n u n d entsteht eine L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g nur bei e inem der 
Aufträge, so ist das A u s m a ß der L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g in R e l a t i o n z u m G e w i n n 
aus allen Verträgen z u s e t z e n . 2 1 4 U m g e k e h r t so l l bei der E n t s c h e i d u n g , ob dem 
Schuldner ein A b r ü c k e n v o m Ver t rage z u gestatten ist , auch der dem Gläubiger 
infolge der Nichter fü l lung erwachsende Schaden i n die A b w ä g u n g e inbezogen 
w e r d e n . 
A u f i n d i v i d u a l e t h i s c h e r Basis steht das E l e m e n t eines m e h r oder m i n d e r großen 
G e w i c h t s des V e r s p r e c h e n s , w e n n ausgeführt w i r d , daß bei der E n t s c h e i d u n g auch 
darauf abzuste l len sei , w i e k l a r der W i l l e der Parte ien bei Vertragsschluß z u m 
A u s d r u c k g e k o m m e n sei , an d e n ausgehandelten V e r t r a g s b e d i n g u n g e n festzuhalten. 
Diese t o p o i v e r m i s c h e n s ich m i t Erwägungen , die s i ch aus d e m Rollenverständnis 
wir t schaf t l i cher Tät igkei t her le i ten : A u s d e m W e s e n 2 1 5 pr ivatunternehmer ischen 
H a n d e l n s ergebe s i ch , daß d e m U n t e r n e h m e r , der Gesel lschaftsantei le gegen U m -
satzbete i l igung e r w o r b e n habe, n i c h t zugemute t w e r d e n k ö n n e , unrentable Betr iebe 
f o r t z u f ü h r e n . 2 1 6 V o n diesem Verständnis w i r d w o h l auch der Satz getragen, die 
Rea l i s i e rung der E r w a r t u n g , i n d e n z u g e w e r b l i c h e n Z w e c k e n gemieteten R ä u m e n 
g e w i n n b r i n g e n d e Geschäf te z u m a c h e n , gehöre e indeut ig z u m R i s i k o b e r e i c h des 
M i e t e r s . 2 1 7 D a s Spekula t ionsgeschäf t 2 1 8 w i e d e r u m w i r d selbst d a n n , w e n n es w i e bei 
2 0 7 3 Vgl. O L G Hamm, M D R 68, 50 (51). 
2 0 8 Vgl. aber B G H , W M 61, 1196, wonach es darauf ankommen soll, welche Vorstellungen 
die Parteien hinsichtlich des Wertes der beiderseitigen Leistungen bei Vertragsschluß gehabt 
hätten. Vgl. ferner B G H , W M 75, 919, der ohne weiteres die Konstanz des Wertverhältnisses 
bejaht, obwohl sich die Gestehungskosten erhöht haben und möglicherweise die Marktpreise 
gefallen sind. 
2 0 9 B G H , JZ 52, 147. 
2 1 0 Einschränkend R G Z 99, 118ff; R G , SeuffA 94, 11; zweifelnd A. Blomeyer, SchR, 
S. 145f. 
2 1 1 Vgl. auch R G Z 119, 138. 
2 1 2 R G Z 141, 212; B G H , DB 68, 1325. 
2 1 3 Anders B G H , NJW 65, 439. 
2 1 4 B G H , W M 64, 1254. 
2 1 5 Vgl. auch O L G Stuttgart, NJW 54, 233; O L G Frankfurt, NJW 52, 508. 
2 1 6 B G H , L M Nr. 22 zu § 242 (Bb) BGB. Vgl. auch B G H , NJW 76, 143; BayObLG, 
BayObLGZ 32, 95; v. Olsbausen-Schmidt, Automatenrecht, Anm. B 94. 
2 1 7 B G H , L M 60 zu § 242 (Bb) BGB. 
2 1 8 R G Z 101, 82; B G H , W M 62, 53; Soergel-Siehert/Knopp, BGB, §242 Anm. 408 m.w. 
Nachw. 
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Großhandelsgeschäf ten dem A u s g l e i c h langfr is t iger S c h w a n k u n g e n dient , a m B i l d 
des Spielers gemessen, der die v o n i h m eingegangenen R i s i k e n n icht abwälzen dürfe, 
sobald das Spie l z u seinen U n g u n s t e n a u s g e h e . 2 1 9 
D a r ü b e r hinaus w e r d e n s o z i a l e t h i s c h e 2 2 0 W e r t u n g e n i n die Interessenabwägung 
eingeführt . In diesem Z u s a m m e n h a n g s ind v o r a l lem die t o p o i b e d e u t s a m , 2 2 1 die u m 
die mögl iche E x i s t e n z v e r n i c h t u n g 2 2 2 eines Vertragspartners oder seines B e t r i e b e s 2 2 3 
k r e i s e n . 2 2 4 N o c h wei ter g ing die R e c h t s p r e c h u n g d o r t , w o sie i m R a h m e n v o n 
Austauschverträgen die f inanzie l le Bedürf t igkei t der Par te ien i n die B e t r a c h t u n g 
e i n b e z o g u n d die i m Streit b e f i n d l i c h e G e l d s u m m e der jenigen Par te i z u s p r a c h , die 
sie für i h r e n Lebensunterhal t d r i n g e n d e r b e n ö t i g t e . 2 2 5 
D i e R e c h t s p r e c h u n g hat s i ch auch n i c h t gescheut, sonstige soziale F a k t o r e n z u 
berücksicht igen. So hat der B G H 2 2 6 i n e inem F a l l , i n d e m es u m das Bürgschaftsr i -
s iko g ing , dem Verwandtschaftsverhältnis E inf luß auf die R i s i k o v e r t e i l u n g einge-
räumt. D e r Bürge stehe als S o h n se inem V a t e r , d e m H a u p t s c h u l d n e r , der die L a -
stenausgleichsbehörde argl ist ig getäuscht hatte, „ n ä h e r " als die B e h ö r d e , z u m a l er 
als zukünft iger Inhaber des Geschäftes aufgetreten sei , i n das der v o n der Lastenaus-
gleichsbehörde gewährte K r e d i t geflossen ist. So ist es d e n n auch n i c h t v e r w u n d e r -
l i c h , daß sogar das V e r h a l t e n der v o n einer Störung betrof fenen P a r t e i v o r e inem 
Schiedsgutachterausschuß, der den Streit über die R i s i k o b e l a s t u n g bei legen sollte , i n 
die Waagschale g e w o r f e n w u r d e . 2 2 7 
D i e s e B i l l i g k e i t s r e c h t s p r e c h u n g ist insbesondere v o n L a r e n z 2 2 8 t re f fend kr i t i s ier t 
w o r d e n . Je weiter m a n den K r e i s der für das U r t e i l über das G l e i c h g e w i c h t v o n 
L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung relevanten U m s t ä n d e z ieht , desto eher m a g die E n t -
sche idung d e m Ideal der G e r e c h t i g k e i t entsprechen. Ins H i n t e r t r e f f e n gerät j edoch 
die Rechtss icherhei t u n d Praktikabil i tät des R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m s . D e r R i c h t e r 
2 , 9 Vgl. aber Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 181; zu stark vereinfachend Larenz, G G , S. 91. 
220 Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 231 spricht von sozialstaatlicher Tendenz der Recht-
sprechung. 
2 2 1 Sie können sogar spekulative Elemente des Geschäftes überlagern. B G H Z 17, 327; Soer-
gel-Siehert/Knopp, BGB, § 242 Anm. 408. 
2 2 2 R G Z 99, 258; 100, 129; 100, 134; 102, 98; O L G Frankfurt, H E Z 1, 74; B G H , L M 50 zu 
§242 (Bb) BGB; L M 1 zu § 629 H G B ; kritisch: Locher, AcP 121, 93 m.w. Nachw. Zur 
sogenannten „Ruin"-Theorie vgl. auch Rüthers, Auslegung aaO, S. 25 ff. Vgl. auch B G H , W M 
69, 1021, wo schlechthin von Größe und wirtschaftlichen Verhältnissen des Unternehmens die 
Rede ist. 
2 2 3 B G H , JZ 52, 147; zurückhaltend B G H , L M 2 zu § 242 (Ba) BGB. 
2 2 4 Diese Erwägungen mögen bei Sozialkatastrophen größten Ausmaßes angemessen sein, 
wenn durch richterliche Vertragsgestaltung die gesamte Volkswirtschaft auf eine neue Grund-
lage gestellt werden muß. Vgl. P. Ulmer, AcP 174, 192f m.w. Nachw. Flume, A T , S. 525, 
spricht hier treffend von privatem Lastenausgleich. 
2 2 5 O G H Z 1, 71, 395 f; vgl. auch B G H , NJW 74, 2046. 
2 2 6 B G H , NJW 65, 439. 
2 2 7 B G H Z 2, 189; vgl. auch B G H , L M Nr. 2 zu § 284 BGB. 
228 Larenz, G G , S. 119ff; vgl. ferner Lange, Festschrift Giesecke, S. 22; P. Ulmer, AcP 174, 
180f; Goltz, Motivirrtum aaO, S. 228. 
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w i r d g e z w u n g e n , eine Fülle v o n G e s i c h t s p u n k t e n z u berücksicht igen. D i e Aufblä -
h u n g u n d V e r s c h l e p p u n g des Prozesses ist die n o t w e n d i g e F o l g e dieses Lösungsan-
satzes. Diese K o n s e q u e n z e n könnte m a n i m Interesse einer möglichst gerechten 
R i s i k o z u o r d n u n g n o c h h i n n e h m e n . D a s P e n d e l schlägt aber e indeut ig gegen eine 
R i s i k o v e r t e i l u n g nach B i l l igke i t sges i ch tspunkten aus, w e n n sie v o n den Parte ien 
nicht mehr einigermaßen zuverlässig z u ermi t te ln ist u n d sich erst i m Rechtsstrei t 
herauskristal l is iert . D ieser E i n w a n d stellt das wei tere B e d e n k e n gänzlich i n den 
Schatten, der R i c h t e r k ö n n e ohne jede B i n d u n g an das G e s e t z d u r c h entsprechende 
R i s i k o z u o r d n u n g unumschränkt W i r t s c h a f t s - u n d S o z i a l p o l i t i k t re iben, auch w e n n 
er n icht - w i e bei Sozia lkatas t rophen - i n diese R o l l e gedrängt w u r d e . 
f) Z u s a m m e n f a s s u n g 
A l l e V e r s u c h e , Maßstäbe für das G l e i c h g e w i c h t v o n L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung 
z u g e w i n n e n , sei es auf d e m W e g e über den „vernünft igen S i n n " des Versprechens , 
die A u s l e g u n g der V e r e i n b a r u n g , die F o r m e l v o n der „redl ichen D e n k w e i s e " b z w . 
eine umfassende Interessenabwägung, haben s ich als u n b r a u c h b a r erwiesen, da sie 
keine e inleuchtenden u n d z u g l e i c h das Bedürfnis nach Rechtss icherhei t ausreichend 
befr iedigenden R i s i k o v e r t e i l u n g s k r i t e r i e n z u r Ver fügung stel len können. Es er-
scheint denn auch als w e n i g aussichtsreich, die B e m ü h u n g e n u m die K o n k r e t i s i e -
r u n g eines ob jekt iven Äquivalenzmaßstabes f o r t z u s e t z e n , der al len Gerecht igke i t s -
erfordernissen genügen könnte . D a z u ist die V o r s t e l l u n g v o n absoluter Vertragsge-
rechtigkeit z u v ie l sch icht ig . 
5. Primär am Risikogedanken orientierte Lösungsansätze 
D i e Frage der W e r t v e r s c h i e b u n g u n d ihres A u s g l e i c h e s d u r c h entsprechende R i s i -
kobe las tung sollte i n bewußt n o r m a t i v e r V e r k ü r z u n g der P r o b l e m a t i k v o n den 
I m p l i k a t i o n e n der W e r t b e r e c h n u n g befreit w e r d e n . I n diesem Sinne verspricht ein 
primär kostenorientiertes M o d e l l A b h i l f e . U n t r a g b a r e D i s k r e p a n z e n z u r P r e i s b i l -
d u n g i n der M a r k t w i r t s c h a f t , i n der n icht a l le in A u f w a n d u n d K o s t e n , sondern v o r 
al lem die K n a p p h e i t der Güter w e r t b i l d e n d e K r a f t bes i tzen , s i n d n icht z u befürch-
ten; denn es so l l ja n icht anhand der K o s t e n der W e r t der beidersei t igen Le i s tungen 
ermittelt w e r d e n , sondern n u r festgestellt w e r d e n , i n w e l c h e m Ausmaß die V e r -
tragspartner m i t den F o l g e n einer L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g d u r c h Kostenste igerungen 
u n d m i t n u t z l o s e m A u f w a n d aufgrund v o n Z w e c k s t ö r u n g e n z u k o n f r o n t i e r e n s i n d . 
Natürl ich fal len diesem A n s a t z bloße K n a p p h e i t s v e r s c h i e b u n g e n u n d die d a d u r c h 
möglicherweise hervorgerufenen ob jekt iven Äquiva lenzs törungen, die weder eine 
Le i s tungserschwerung n o c h eine Zwecks törung z u r F o l g e haben , z u m O p f e r . D a s 
muß aber i m Interesse der Praktikabil ität h i n g e n o m m e n w e r d e n . D a s k a n n u m so 
leichter geschehen, als es s ich hierbei d u r c h w e g s u m Fälle handel t , bei denen eine 
K o r r e k t u r der ursprünglichen K o n z e p t i o n der R i s i k o v e r t e i l u n g n icht so d r i n g e n d 
erscheint. 
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D e m kos tenor ient ie r ten M o d e l l 2 2 9 der arbeitstei l igen Bedürfnisbefriedigung z u -
folge verlagert der N a c h f r a g e r e inen T e i l der z u r Bedürfnisbefriedigung n o t w e n -
digen Tät igkei t auf den A n b i e t e r u n d veranlaßt i h n damit z u m A u f w a n d v o n A r b e i t 
u n d sonst igen K o s t e n . D e r A n b i e t e r p lant grundsätzlich das z u r E r b r i n g u n g einer 
festumrissenen L e i s t u n g er forder l i che V o r g e h e n u n d den i n der Z u k u n f t d a z u nöt i -
gen A u f w a n d , während der N a c h f r a g e r i m wesent l i chen die Verwendungsmodal i tä-
ten p l a n t , u m z u r Bedürfnisbefr iedigung z u gelangen. Sowei t n u r die i m voraus 
k a l k u l i e r t e n K o s t e n u n d M ü h e n entstehen u n d m i t diesen auch der geplante N u t z e f -
fekt erzie l t w e r d e n k a n n , taucht eine r e c h t l i c h relevante R i s i k o f r a g e nicht auf. D i e -
sem A u f w a n d w u r d e i m R a h m e n der beidersei t igen Äquivalenzentscheidung bereits 
R e c h n u n g getragen. D a s P r o b l e m der R i s i k o z u o r d n u n g entsteht dor t , w o entweder 
z u r L e i s t u n g s e r b r i n g u n g e in h ö h e r e r als der vorausgeschätzte A u f w a n d getrieben 
w e r d e n m u ß oder aber der A u f w a n d n u t z l o s b le ibt , w e i l ein für die Pr imärzwecker -
r e i c h u n g wesent l i cher P l a n u n g s f a k t o r n i c h t konstant geblieben ist. H i e r h e r gehört 
auch der F a l l , daß D a t e n , die für die Bedürfnisbefr iedigung erhebl ich s i n d , n icht 
s t i m m e n b z w . s ich anders e n t w i c k e l n , als eingeplant w u r d e (Sekundärzweckstö-
rung) . 
D i e R i s i k o v e r t e i l u n g s p r o b l e m a t i k k o n z e n t r i e r t s ich m i t h i n auf die Frage, welche 
der Vertragsparte ien die F e h l p l a n u n g z u verantworten hat u n d welche K r i t e r i e n das 
M a ß der V e r a n t w o r t u n g beschreiben. 
a) D i e O p f e r g r e n z e n - T h e o r i e n 
E i n e n ersten Schri t t i n diese R i c h t u n g m a c h e n die „ O p f e r g r e n z e n " - T h e o r i e n , 
w e n n sie das Aufwandserhöhungsr i s iko aus d e m B l i c k w i n k e l der Kostens te igerung 
betrachten. Es fehlt be i i h n e n j e d o c h der z w e i t e Schri t t i n R i c h t u n g auf die E n t w i c k -
l u n g sachgerechter M a ß s t ä b e für die R i s i k o v e r a n t w o r t u n g . 
So begnügt m a n s ich v ie l fach m i t der F o r m e l , der Schuldner sei v o m R i s i k o der 
L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g z u entlasten, w e n n die V e r p f l i c h t u n g nicht m e h r m i t vertret-
b a r e n 2 3 0 A n s t r e n g u n g e n erfüllt w e r d e n k ö n n e . D i e O p f e r g r e n z e sei dor t erreicht, 
w o die L e i s t u n g n u r n o c h m i t ganz u n g e h e u r e m , u n z u m u t b a r e m 2 3 1 A u f w a n d z u 
erbr ingen sei. Dieses Z u r e c h n u n g s k r i t e r i u m w i r d auch d u r c h die Einführung des 
Begrif fs v o m „unverhäl tnismäßigen O p f e r " n icht k o n k r e t e r , da das Verhäl tnismä-
ßigkeitsprinzip e in formales K r i t e r i u m darstel l t , solange m a n nicht sagt, welche 
W e r t e zue inander i n R e l a t i o n z u setzen s i n d . A u f diese Frage w e r d e n die unter -
schiedl ichsten A n t w o r t e n gegeben. Z u m T e i l w i r d vorgeschlagen, die Vertragstreue 
2 2 9 Das kostenorientierte Modell spaltet den Vertrag in zwei gegenläufige Austauschvor-
gänge auf. Näher dazu unten S. 96. Aus dieser Sicht zutreffend Larenz, JuS 72, 315, der die 
Ansicht vertritt, daß bei beiderseitiger, gleichzeitiger zu vertretender Unmöglichkeit einer 
Tauschleistung beide Parteien Ansprüche aus § 325 BGB stellen können. Unzutreffend Teub-
ner, Gegenseitige Vertragsuntreue, S. 43 f. Die von Teubner befürchteten praktischen Schwie-
rigkeiten sind nicht zu erwarten, da sich keiner der Vertragspartner ein Surrogat aufdrängen 
lassen muß; denn er kann vom Vertrag zurücktreten. 
230 Esser, SchR. I, 4. Aufl., S. 58. 
231 Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 129; Esser, SchR I, 4. Aufl., S. 114; Heck, SchR, S. 95. 
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gegen den G e d a n k e n der S c h u l d n e r s c h o n u n g a b z u w ä g e n . 2 3 2 A u f einer ähnlichen 
L i n i e liegen die Lösungsansätze , die der L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g b z w . A r t u n d A u s -
maß der geschuldeten L e i s t u n g das Eigeninteresse des Schuldners gegenüberstel-
l e n , 2 3 3 u n d insbesondere berücksichtigen w o l l e n , über welche M i t t e l der S c h u l d n e r 
verfüge. Ferner w i r d i n A n l e h n u n g an die § § 2 5 1 1 1 , 633 II 2 B G B angeregt, ein 
angemessenes Verhältnis z w i s c h e n L e i s t u n g s a u f w a n d u n d d e m Interesse des G l ä u -
bigers am E r f o l g z u s i c h e r n . 2 3 4 
Es bedarf keiner besonderen B e t o n u n g , daß die Abwägung v o n Vertragstreue u n d 
S c h u l d n e r s c h o n u n g ohne die E n t w i c k l u n g aussagekräftiger P r i n z i p i e n auf d e m 
W e g e z u einer sachgerechten R i s i k o v e r t e i l u n g nicht weiterführen k a n n . D i e E l e -
mente „Eigeninteresse" des Schuldners u n d „Mit te l des S c h u l d n e r s " s ind z w a r 
leichter faßbar, g l e i c h w o h l aber für die Z u o r d n u n g des L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g s r i s i -
kos unbrauchbar . D i e F o r d e r u n g , dem Eigeninteresse des Schuldners R e c h n u n g z u 
tragen, bedeutet nämlich ausschließlich, daß m a n jede auch n u r geringfügige Ä q u i -
valenzstörung zugunsten des Schuldners i n die Waagschale z u legen hat. D e r L ö -
sung des P r o b l e m s , w a n n der Schuldner bei einer d u r c h eine L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g 
hervorgerufenen Äquivalenzstörung der V e r p f l i c h t u n g ledig w e r d e n sol l te , ist m a n 
somit ke inen D e u t näher g e k o m m e n . D i e s e n V o r w u r f k a n n m a n z w a r d e m K r i t e -
r i u m „ M i t t e l " des Schuldners nicht machen . D e r So lvenz des Schuldners m u ß aber 
i n einer W i r t s c h a f t s o r d n u n g , die v o m W e t t b e w e r b gesteuert w i r d , aus grundsätzli-
chen Erwägungen der Einf luß auf die R i s i k o z u o r d n u n g versagt b l e i b e n . 2 3 5 Es geht 
n icht an , daß der Gläubiger , der sich seinen Vertragspartner nach der Quali tät des 
Angebotes ausgewählt hat, einen V e r l u s t seines A n s p r u c h e s h i n n e h m e n m u ß , n u r 
w e i l sein Lieferant zufällig eine unzulängliche Kapita lausstat tung besi tzt . D i e P a r a l -
lele z u den § § 251 II , 633 II 2 B G B verspr icht endl i ch eine sachgerechte Lösung für 
al l die Fälle , i n denen der schuldnerische A u f w a n d of fens icht l i ch gesamtwirtschaft -
l i c h s innlos i s t . 2 3 6 D a m i t läßt s ich aber n u r ein k le iner T e i l der Aufwandserhöhungs-
r i s iken sachgerecht z u o r d n e n ; denn i n der Regel w i r d m i t d e m die Le is tungser -
s c h w e r u n g auslösenden Ere ignis auch das Interesse des Gläubigers an der L e i s t u n g 
steigen. M a n denke nur an die V e r t e u e r u n g der L e i s t u n g d u r c h eine E r h ö h u n g der 
Rohstof fpre ise , die alsbald auf die M a r k t p r e i s e für die G ü t e r durchschlagen , die z u 
l iefern der Schuldner zugesagt hat. D a s erhöhte Interesse des Käufers zeigt s ich 
deut l i ch , w e n n m a n daran denkt , daß der Käufer n u n seinerseits die L e i s t u n g z u 
gestiegenen Preisen weiterveräußern k a n n . 
232 Heck, SchR, S. 95. 
233 Heck, SchR, S. 85 ff. 
234 Esser, SchR I, 4. Aufl., S.203; Plank-Siber, BGB, Vorbemerkung zu §§ 275ff Anm. 
III 3 c; in diese Richtung weisen auch die Ausführungen von Erman-Sirp, BGB, §242 
Anm. 177. 
2 3 5 Dazu näher unten S. 232 f. 
2 3 6 Im Sinne einer optimalen Allokation, da der angestrebte Nutzen mit einem Substitu-
tionsgut bedeutend billiger erreicht wird oder der Nutzenausfall offensichtlich geringer als der 
zu seiner Beseitigung erforderliche Aufwand ist. 
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N i c h t so einfach v o n der H a n d z u weisen ist hingegen das R i s i k o v e r t e i l u n g s k r i t e -
r i u m der „ A u ß e r g e w ö h n l i c h k e i t " . G e r a d e bei Le is tungserschwerungen liegt es 
nahe, den Schuldner aus der Z u r e c h n u n g z u entlassen, w e n n die Störungsfolgen 
außergewöhnl ich w e r d e n . D i e „ O p f e r g r e n z e n " - T h e o r i e n haben indessen mi t d e m 
P r o b l e m z u kämpfen, einen e inleuchtenden B e z u g s p u n k t für die „ A u ß e r g e w ö h n -
l i c h k e i t " z u f i n d e n . 
Dieses M a n k o zeigt s ich d e u t l i c h bei d e m Streit u m die Tragwei te des „ A u ß e r g e -
w ö h n l i c h k e i t s " - K r i t e r i u m s . Während es das Reichsger icht 2 3 7 n u r dort einsetzte, w o 
die Art und Weise der A n s t r e n g u n g e n , die infolge der Aufwandserhöhung z u r E r -
füllung n o t w e n d i g w u r d e n , aus d e m üblichen R a h m e n des Geschäftslebens heraus-
fa l len , legte es K r ü c k m a n n 2 3 8 der R i s i k o v e r t e i l u n g auch dor t z u g r u n d e , w o unge-
wöhnl i che Störungen l e d i g l i c h die Kosten der L e i s t u n g erhöht hatten. Seiner A n -
sicht z u f o l g e braucht der Schuldner Kostenste igerungen n u r bis z u r G r e n z e des v o n 
i h m e i n k a l k u l i e r t e n G e w i n n e s h i n z u n e h m e n , falls die A u f w e n d u n g e n p l a n u n g s w i d -
r i g d u r c h ein atypisches, den Geschäftsverkehr störendes u n d unvorhersehbares 
E r e i g n i s hochgetr ieben w o r d e n s i n d . Z u r Begründung für diese A u s d e h n u n g der 
R i s i k o e n t l a s t u n g über die v o m Reichsger icht gezogenen G r e n z e n beruft s i c h 
K r ü c k m a n n auf das W e s e n des Synal lagmas, das d e m Gläubiger nach d e m typ ischen 
P a r t e i w i l l e n ke inen A n s p r u c h gebe, daß der Schuldner z u seinem eigenen Schaden 
leiste. F ü r eine solche Schlußfolgerung ist aber die Idee der ob jekt iven Äquiva-
l e n z , 2 3 9 auf die s ich K r ü c k m a n n mit te lbar bezieht , v i e l z u abstrakt, u m ohne k o n k r e -
t is ierende Z w i s c h e n g l i e d e r überzeugen z u können. D i e R i s i k o v e r t e i l u n g an H a n d 
des Begr i f fs des außergewöhnlichen R i s i k o s hat s ich deshalb weder i n der L i t e r a t u r 
n o c h i n der R e c h t s p r e c h u n g völlig durchsetzen können. 
b) D i e G e f a h r der F e h l p l a n u n g u n d vertragliche R i s i k o o r d n u n g 
F i k e n t s c h e r sieht zut re f fend die F u n k t i o n der Geschäftsgrundlagen-Figur i n der 
Z u o r d n u n g v o n Ver t ragsr i s iken . S i n n jeder vertragl ichen B i n d u n g sei es, den V e r -
tragspartner auch dann an der V e r e i n b a r u n g festzuhalten, w e n n i h m veränderte 
U m s t ä n d e Anlaß z u einer anderen Interessenbeurtei lung g e b e n . 2 4 0 D e r V e r t r a g sei 
m i t h i n als die vereinbarte G l e i c h b e h a n d l u n g z w e i e r R i s ikobere i che z u r E r r e i c h u n g 
i n d i v i d u e l l e r Sachzwecke z u charakteris ieren. V o n hier aus erhebt s ich aber sofor t 
die Frage , w i e groß der Gefahrenbere i ch ist, i n d e m einem der Vertragspartner 
Störungen samt i h r e n F o l g e n z u z u r e c h n e n s i n d . H i e r a u f antwortet F ikentscher z u -
nächst , das ergebe sich aus dem P a r t e i w i l l e n , der aus der Lebenser fahrung e n t w i k -
kel ten V e r k e h r s t y p i k u n d hi l fsweise d e m G e s e t z . 2 4 1 D a m i t ist m a n jedoch n u r bei 
der Festste l lung angelangt, jede Par te i habe R i s i k e n i n d e m U m f a n g z u tragen, i n 
2 3 7 R G Z 57, 118f; 93, 184f; R G , WarnR 1917, 293. 
238 Krückmann, L Z 1918, 967. 
2 3 9 Dies klingt auch bei Titze, Unmöglichkeit der Leistung nach deutschem bürgerlichen 
Recht, S. 7f; Esser, JZ 63, 490, an. 
240 Fikentscher, G G , S. 31 f. 
241 Fikentscher, G G , S. 34. 
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d e m sie ihre F o l g e n d u r c h Wil lenserklärung auf s ich g e n o m m e n habe oder sie ihr 
kraft Verkehrss i t te b z w . d ispos i t iven Rechts auferlegt w o r d e n s i n d . 2 4 2 
D a s am Unmögl ichkei t sdogma orient ierte d ispos i t ive Recht k a n n n u n s icher l ich 
n icht die al lein maßgebl ichen K r i t e r i e n l i e fern . D a s w i r d auch v o n F i k e n t s c h e r n icht 
v e r k a n n t . 2 4 3 A n s t a t t n u n aber i m S c h w e r p u n k t der R i s i k o v e r t e i l u n g s p r o b l e m a t i k für 
eine K o r r e k t u r der § § 275ff , 323 f B G B di f ferenzier te u n d z u g l e i c h mater ie l l abgesi-
cherte Ris ikozurechnungsgründe z u e n t w i c k e l n , z ieht sich F ikentscher auf die U n -
z u m u t b a r k e i t einer Belastung i m R a h m e n des d ispos i t iven Rechts z u r ü c k : 2 4 4 Es 
könnten , so argumentiert er, Fälle auftreten, i n denen das objekt ive Recht die R i s i -
kobe las tung einer Partei für überzogen, für u n z u m u t b a r halte. B e i jedem V e r t r a g s r i -
s iko sei eine gewisse Spanne der Z u m u t b a r k e i t e i n z u k a l k u l i e r e n . So f ielen R i s i k e n , 
die s ich led ig l i ch als F o l g e unüblicher S törungen realisierten, n o c h i n den Z u m u t -
barkei tsrahmen, den das Gesetz z u Las ten einer Parte i abgesteckt habe. A l s Be i sp ie l 
k ö n n e man i n diesem Z u s a m m e n h a n g auf die Ver jährung v o n Gewährle is tungsan-
sprüchen verweisen , falls der Fehler v o m Käufer innerha lb der F r i s t der § § 477f 
B G B prakt i sch nicht z u entdecken gewesen sei. E r s t d o r t , w o die d u r c h die ver trag-
l iche V e r e i n b a r u n g , V e r k e h r s t y p i k u n d ursprüngliche K o n z e p t i o n des d i spos i t iven 
Rechts vorgezeichnete R i s i k o b e l a s t u n g die G r e n z e der Z u m u t b a r k e i t überschreite , 
sei eine R i s i k o b e f r e i u n g z u gewähren. 
D i e Schranke z w i s c h e n Z u m u t b a r k e i t u n d U n z u m u t b a r k e i t w i r d v o n F i k e n t s c h e r 
i n einer umfassenden Interessenabwägung ermit te l t , bei der t o p o i w i e das Verhältnis 
z w i s c h e n G e w i n n u n d unerwarteten V e r l u s t e n , die Frage der F i x k o s t e n , die übliche 
A b w i c k l u n g s d a u e r v o n Verträgen sowie die G e f a h r einer E x i s t e n z v e r n i c h t u n g eine 
R o l l e s p i e l e n . 2 4 5 E i n entscheidender F o r t s c h r i t t gegenüber den bisher dargestellten 
Lösungen ist mi t diesem A n s a t z n icht e r r e i c h t . 2 4 6 E r verhindert z w a r , daß die der 
Geschäftsgrundlage-Figur z u g r u n d e l iegende P r o b l e m a t i k einseit ig als Frage der 
Vertragstreue gesehen w i r d . E r stellt auch sicher, daß die W e r t u n g e n des B G B nicht 
aus den A u g e n v e r l o r e n w e r d e n . D i e s e r A n s a t z k a n n aber n u r d a n n i n v o l l e m 
U m f a n g f ruchtbar w e r d e n , w e n n die G r e n z e n , i n n e r h a l b derer die das ursprüngliche 
System tragenden W e r t u n g e n w i r k s a m w e r d e n so l l en , nicht m i t d e m wei tgehend 
inhaltsleeren Z u m u t b a r k e i t s k r i t e r i u m u m s c h r i e b e n w e r d e n , sondern w e n n k o n k r e t e 
R i s i k o z u r e c h n u n g s k r i t e r i e n entwicke l t w e r d e n . 
M a n darf n u n nicht erwarten, daß sich diese Z u r e c h n u n g s k r i t e r i e n i n einem 
Großte i l der Fälle, die m a n mit der L e h r e v o n der Geschäftsgrundlage z u lösen 
versucht hatte, ohne weiteres den ü b e r k o m m e n e n Regelungen der natural ia negot i i 
für die G r u n d t y p e n der Schuldverträge entnehmen lassen. 
2 4 2 Vgl. auch P. Ulmer, AcP 174 (1974), 182. 
2 4 3 Unklar hier P. Ulmer, AcP 174 (1974), 184, wenn er eine Lücke schon verneint, falls eine 
gesetzliche Regelung zur Lösung des Interessenkonfliktes besteht. 
244 Fikentscher, G G , S. 35, 43; ihm folgt Emmerich, in: Grundlagen aaO, S. 455; ähnlich 
B G H , W M 61, 1189; Lange, Festschrift Giesecke, S. 36ff. 
245 Fikentscher, G G , S. 70 ff, 76 f. 
2 4 6 Vgl. Ganten, BauR 1972, 196. 
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D e s h a l b ist auch der V e r s u c h F l u m e s , 2 4 7 der ähnlich wie F ikentscher aus dieser 
Q u e l l e w i c h t i g e R i s i k o v e r t e i l u n g s k r i t e r i e n schöpfen w i l l , z u m Scheitern verurte i l t . 
So behauptet er, die N i c h t b e a c h t u n g der L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g bis z u r G r e n z e der 
U n m ö g l i c h k e i t beruhe auf der E r w ä g u n g , daß der Verkäufer i m N o r m a l f a l l bei 
Aufwandserhöhungen das R i s i k o der W i r k l i c h k e i t z u tragen habe. W o l l e man diese 
R e g e l u n g i m G r u n d s a t z nicht antasten u n d den K a u f v e r t r a g , w i e er als V e r t r a g s t y p 
gelte, n i c h t preisgeben, so dürften n u r solche Le is tungserschwerungen beachtet 
w e r d e n , die e x t r a o r d i n ä r 2 4 8 seien. D e r Prämisse k a n n m a n i m wesent l ichen z u s t i m -
m e n . D i e Frage ist nur , wie m a n m i t F l u m e aus d e m Ver t rags typus des K a u f v e r t r a -
ges b z w . dem § 275 B G B ableiten s o l l , daß der „ A u s n a h m e f a l l " gerade bei außerge-
wöhnl i chen Störungen eintrete, die nach den Verhältnissen bei Vertragsschluß j en-
seits aller E r f a h r u n g u n d V o r a u s s i c h t l iegen. W e d e r die R e g e l u n g des § 275 B G B 
n o c h der § § 433 ff B G B er lauben derart ige Schlüsse. D e r K a u f v e r t r a g ist i m B G B als 
V e r t r a g s t y p v i e l m e h r e indeutig so geregelt w o r d e n , daß der Käufer auch ex t raord i -
näre L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g e n , insbesondere i n F o r m erhöhter Beschaf fungskosten 
auf s i ch z u n e h m e n hat. 
W i e wil lkürl ich F l u m e m i t d e n aus den jewei l igen Ver t rags typen abgeleiteten 
W e r t u n g e n u m g e h t , zeigt s ich auch bei der B e h a n d l u n g der Pr imärzweckstörungen 
i m W e r k v e r t r a g s r e c h t . 2 4 9 I n d e m F a l l , i n d e m das A b s c h l e p p u n t e r n e h m e n z u m 
A b s c h l e p p e n eines Wagens bestellt w i r d , der W a g e n aber schon wieder fahrtüchtig 
g e w o r d e n ist, vertr i t t F l u m e die A n s i c h t , die gesetzliche R e g e l u n g der G e f a h r v e r t e i -
l u n g z w i s c h e n Bestel ler u n d U n t e r n e h m e r sei unvollständig. I n diesen t y p i s c h m i t 
R i s i k e n behafteten Verträgen ergebe s ich aus d e m t y p i s c h e n S inn der V e r e i n b a r u n g , 
daß d e m Bestel ler das R i s i k o i n H ö h e der schuldner i schen A u f w e n d u n g e n aufzuer -
legen sei. D i e Lösung dieses R i s i k o v e r t e i l u n g s p r o b l e m s w i r d also nicht aus der 
gesetzl ichen R i s i k o z u o r d n u n g i n n e r h a l b eines Ver t rags typus hergeleitet, sondern 
aus d e m t y p i s c h e n S inn v o n r i s ikobehaf te ten Verträgen. W i e s c h w a n k e n d aber der 
typische S i n n solcher Verträge ist, beweist d o c h k l a r die Streubreite der Interpreta-
t ionsergebnisse ; denn es läßt s ich m i t guten G r ü n d e n auch vertreten, daß der Beste i -
ler die v o l l e Vergütung abzüglich ersparter A u f w e n d u n g e n z u entr ichten habe, w e i l 
die S törung aus einer Sphäre s tamme, die er regelmäßig besser z u überbl icken i m -
stande sei. 
c) R i s i k o z u r e c h n u n g 
O b w o h l die E r a r b e i t u n g v o n R i s i k o z u r e c h n u n g s k r i t e r i e n i m V e r g l e i c h z u den a m 
G e d a n k e n der ob jekt iven Äquivalenz or ient ier ten Maßstäben bedeutend geringere 
S c h w i e r i g k e i t e n h e r v o r r u f t , hat s i c h auch hier n o c h keine U b e r e i n s t i m m u n g h i n -
s i cht l i ch der A u s w a h l der entsche idungserhebl ichen Zurechnungsmaßstäbe einge-
stellt. So w i r d v o n den einen die verschuldensabhängige Z u r e c h n u n g i n den V o r d e r -
247 Flume, A T , S. 500 ff. 
248 Flume, A T , S. 509. 
249 Flume, A T , S.514f. 
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g r u n d gestellt, während andere auf den Sphärengedanken i m S i n n der A u s w i r k u n g 
einer Störung abheben. D r i t t e legen das Schwergewicht auf den U r s p r u n g einer 
Störung u n d damit l e tz t l i ch auf die typische Beherrschbarkei t . F ü r die V e r t e i l u n g 
v o n Schadensersatzris iken i m A r b e i t s r e c h t w u r d e endl i ch der Veranlassungsge-
danke f ruchtbar gemacht. 
D i e V i e l z a h l der Lösungsansätze k o m m t nicht v o n ungefähr. D i e bisher e n t w i k -
kel ten R i s i k o z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n s ind nämlich i n ihrer Aussagekraf t u n d T r a g -
weite n o c h n icht k lar d u r c h d r u n g e n w o r d e n . V o r al lem w i r d vie l fach v e r k a n n t , daß 
sie n icht a l le in für die E n t s c h e i d u n g eines k o n k r e t e n R i s i k o v e r t e i l u n g s p r o b l e m s 
verwendet w e r d e n dürfen, sondern daß sie n u r i n e inem Z u s a m m e n s p i e l eine sach-
gerechte R i s i k o z u o r d n u n g ermöglichen. 
aa) Verschuldensabhängige R i s i k o z u r e c h n u n g 
M i t H i l f e einer v o m Verschuldensgedanken geprägten R i s i k o z u r e c h n u n g w o l l e n 
Jakobs u n d L e m p p e n a u die Lücke i m Bere i ch des Aufwandserhöhungsr is ikos 
schließen, die d u r c h die A b k e h r v o n d e m am Unmögl ichkei tsbegr i f f or ient ier ten 
V e r t e i l u n g s k o n z e p t entstanden ist. 
Jakobs setzt bei der B e o b a c h t u n g an, daß der Inhalt der S c h u l d u n d das A u s m a ß 
der H a f t u n g wei t ause inandergehen. 2 5 0 I n einer A n a l y s e der h is tor i schen W u r z e l n 
der Unmögl ichkei ts lehre versucht er dann n a c h z u w e i s e n , daß der Schuldner d u r c h 
die S c h u l d n icht stärker belastet w e r d e n dürfe als d u r c h die H a f t u n g wegen N i c h t e r -
füllung, die i n § 325 I B G B v o m V e r s c h u l d e n abhängig gemacht w o r d e n sei. E s 
müsse v o n der G r e n z e der H a f t u n g wegen Nichterfül lung auf den Inhalt der L e i -
s tung zurückgeschlossen w e r d e n , d . h . beide F o r m e n der ver tragl ichen V e r p f l i c h -
t u n g müßten einander angeglichen w e r d e n . D e r geistige Schöpfer der U n m ö g l i c h -
keitslehre, M o m m s e n , habe l e d i g l i c h versucht , die gemeinrecht l iche L e h r e v o n casus 
u n d cu lpa schärfer z u fassen, an der er bemängelt habe, daß der p o s i t i v umrissene 
Begr i f f des casus z u ungenau sei. D e r casus als E r e i g n i s , das weder vorhergesehen 
oder w e n n auch vorhersehbar , so d o c h nicht abwendbar ist, könne nur d u r c h etwas 
Negat ives , den M a n g e l an V e r s c h u l d e n charakterisiert w e r d e n . E i n e b loß negative 
A b g r e n z u n g des casus hätte den Begri f f al lerdings ins Ungemessene erweitert . E r 
hätte nämlich alle Ereignisse , die nicht verschuldet seien, erfaßt. D a solche E r e i g -
nisse fortwährend eintreten würden, sei ein zweites E i n g r e n z u n g s k r i t e r i u m nötig 
gewesen, das auf die tatsächliche A u s w i r k u n g des Ereignisses auf die L e i s t u n g b e z o -
gen ist. M o m m s e n habe z u diesem Z w e c k das „Unmögl i chwerden der L e i s t u n g " 
eingeführt. D a m i t habe er eine Blindheit gegenüber den Fällen der Leistungser-
schwerung of fenbart . M o m m s e n sei nämlich v o n der falschen Prämisse ausgegangen, 
derzufo lge der Schuldner , der z w a r die Mögl ichkei t z u r L e i s t u n g besitze, aber nicht 
leiste, „per se " schuldhaft h a n d l e . 2 5 1 D a r a u s folgert Jakobs , daß die nachfolgende 
^Jakobs, Unmöglichkeit und Nichterfüllung, S. 80. 
1 Jakobs, Unmöglichkeit aaO, S. 112 ff. 
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U n m ö g l i c h k e i t bei M o m m s e n als selbständige Kategor ie unbeacht l i ch sei, daß es i m 
G e g e n t e i l a l le in auf die Frage nach d e m V e r s c h u l d e n a n k o m m e . I m Tatbestand der 
v o n M o m m s e n angenommenen Regel habe die Unmögl ichkei t daher nur die B e d e u -
t u n g eines n o c h bestätigungsbedürftigen Indizes , daß die Erfüllung ohne V e r s c h u l -
den ausgeblieben s e i . 2 5 2 Dieses I n d i z bedürfe i n jedem Fal le einer k o n k r e t e n Bestät i -
g ung . 
E i n z w e i t e r Pfe i ler der These J a k o b s ' gründet auf der B e h a u p t u n g , i n der V o r s t e l -
l u n g M o m m s e n s , W i n d s c h e i d s u n d des h is tor ischen Gesetzgebers sei der Begr i f f der 
sub jekt iven U n m ö g l i c h k e i t ein mißglückter A u s d r u c k für die Aufwandserhöhung, 
n icht aber für die persönliche Leistungsfähigkeit g e w e s e n . 2 3 3 M o m m s e n habe i n 
Fäl len, i n denen eine verkaufte Spezies abhanden g e k o m m e n w a r , aber durchaus 
w i e d e r beschafft w e r d e n k o n n t e , es schlechthin bei d e m M a n g e l an D i s p o s i t i o n s b e r e i t -
schaft b e w e n d e n lassen. E r habe also darauf verz ichtet , z u prüfen, ob der Schuldner 
kraf t besonderer K e n n t n i s s e u n d Fähigkeiten den Gegenstand w i e d e r i n seinen Bes i tz 
b r i n g e n könne . D a m i t seien die G r e n z e n der Unmögl i chke i t i n den Bere ich der 
„wirtschaft l ichen U n m ö g l i c h k e i t " h i n e i n erweitert w o r d e n . Diese F o r m der G l e i c h -
b e h a n d l u n g v o n ob jekt iver Unmögl ichke i t u n d unverschuldeter Le is tungser -
s c h w e r u n g sei v o n W i n d s c h e i d u n d insbesondere den Verfassern des B G B ganz 
r i c h t i g verstanden w o r d e n . D e r A n s i c h t W i n d s c h e i d s zufo lge beruhe nämlich die 
subjekt ive Unmögl i chke i t auf der unverschuldeten Veränderung der Verhältnisse, 
a u f g r u n d derer der Schuldner kontrahier t habe. 
A l l e r d i n g s sei W i n d s c h e i d m i t dieser F o r m u l i e r u n g wei t über das Z i e l hinausge-
schossen. D a s sei n u r daraus z u erklären, daß er die P r o b l e m a t i k der Aufwandserhö-
h u n g nicht k l a r erkannt habe. A u c h die I. K o m m i s s i o n habe e indeut ig z w i s c h e n 
subjekt iver U n m ö g l i c h k e i t i m Sinne persönlichen Unvermögens u n d i m Sinne der 
L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g di f ferenzier t . D i e i n d i v i d u e l l e Leistungsunfähigkeit habe sie 
für gänzlich irrelevant erklärt, während sie der Le i s tungserschwerung bei Verträgen 
über spezi f iz ier te G ü t e r Einf luß auf die O b l i g a t i o n eingeräumt habe, f re i l i ch ohne 
die G r e n z e n der Beacht l i chkei t abzustecken. E r s t i n der R e d a k t i o n s k o m m i s s i o n sei 
diese gesetzgeberische E n t s c h e i d u n g grundlegend verfälscht w o r d e n . 
A u s dieser A n a l y s e leitet Jakobs den Schluß ab, daß m a n dor t auf den Maßstab 
der i m V e r k e h r er forder l i chen Sorgfalt zurückzugreifen habe, w o die Verfasser des 
B G B es versäumt hätten, das d e m Schuldner z u r Überwindung v o n Schwier igke i ten 
obliegende V e r h a l t e n näher z u b e s c h r e i b e n . 2 5 4 N a c h den i n § 276 B G B angelegten 
K r i t e r i e n sei darüber z u entscheiden, ob der Schuldner überhaupt z u r L e i s t u n g 
verpf l ichtet sei oder n icht . D e r Bestand der Le i s tungspf l i ch t sei m i t anderen W o r t e n 
d a d u r c h b e d i n g t , 2 5 5 daß die L e i s t u n g m i t d e m bei B e o b a c h t u n g dieser Sorgfalt gebo-
252 Jakobs, Unmöglichkeit aaO, S. 125f. 
253 Jakobs, Unmöglichkeit aaO, S. 141 ff; ihm folgt im Ergebnis Esser-Schmidt, SchR I 1, 
5. Aufl., S.241. 
254 Jakobs, Unmöglichkeit aaO, S. 209. 
2 5 5 Damit entgeht Jakobs dem Einwand, der gegen die „Kraftanstrengungs"-Lehre erhoben 
worden ist. Hierzu vgl. die Kritik bei Planck-Siber, BGB, Vorbem. § 241 Anm. HIB. 
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tenen V e r h a l t e n b e w i r k t w e r d e n k ö n n e . 2 5 6 D e r Schuldner habe m i t h i n keineswegs 
alles z u r Erfül lung N o t w e n d i g e z u t u n b z w . z u unterlassen, s o n d e r n s ich n u r w i e 
ein „reasonable m a n " z u verhalten. D a s i n diesem Sinne E r f o r d e r l i c h e sei n icht n u r 
v o n Ver t rags typ z u Ver t rags typ verschieden, s o n d e r n müsse auch entsprechend den 
wir tschaf t l i chen V e r t r a g s t y p e n etwa v o m G r o ß h ä n d l e r z u m Gelegenheitsverkäufer 
m o d i f i z i e r t w e r d e n . § 279 B G B k o m m e m i t h i n für G a t t u n g s s c h u l d e n keine eigen-
ständige B e d e u t u n g m e h r z u . E r spreche l e d i g l i c h aus, was auch für die Spezies-
s c h u l d gültig sei : Persönliches Leis tungsunvermögen, auch sowei t es auf einem 
M a n g e l an f i n a n z i e l l e n M i t t e l n beruhe, ist u n e r h e b l i c h . 2 5 7 Befre iend w i r k e a l le in die 
Le i s tungserschwerung , deren U b e r w i n d u n g d e m Schuldner m e h r abverlangen 
würde, als die i m V e r k e h r er forder l iche Sorgfalt e inem ordent l i chen K a u f m a n n z u m 
Z w e c k e der Erfüllung gebiete. D e r einzige U n t e r s c h i e d z w i s c h e n Spezies- u n d G e -
nusschuld liege demnach auf tatsächlichem G e b i e t , da bei G a t t u n g s s c h u l d e n das 
Le i s tungshindern is alle z u r betreffenden G a t t u n g gehörenden Sachen tangieren 
m ü s s e . 2 5 8 
Z u einem ähnlichen Ergebnis gelangt L e m p p e n a u auf einem W e g , der i m U n t e r -
schied z u Jakobs bewußt v o n den his tor ischen Q u e l l e n des § 279 B G B hinwegführt . 
D i e i n § 279 B G B statuierte Rechtsfolge entspringt seiner M e i n u n g nach einer 
unzulässigen V e r m i s c h u n g der Klagearten des , , s t r ic t i i u r i s " u n d des „ b o n a e f idei 
i u d i c i u m " . 2 5 9 Sie habe s ich indessen nicht d u r c h z u s e t z e n v e r m o c h t ; denn die A u s -
sage des § 279 B G B sei ba ld d u r c h L e h r e u n d R e c h t s p r e c h u n g verändert w o r d e n . So 
habe die große M e h r h e i t der Schriftstel ler g le ich nach Inkraft treten des B G B L e i -
stungshindernisse aus d e m Gel tungsbere ich des § 279 B G B h e r a u s g e n o m m e n , die 
w i e K r a n k h e i t nichts mi t der spezi f ischen Eigenschaf t der F o r d e r u n g als G a t t u n g s -
schuld z u t u n h ä t t e n . 2 6 0 V o n den für Spezies- u n d G a t t u n g s o b l i g a t i o n e n charakter i -
stischen U n t e r s c h i e d e n i m Schuldnerverhal ten - einerseits bloße A b g a b e , anderseits 
vorherige Beschaf fung der Leis tungsobjekte - sei auf die ratio der verschärften 
H a f t u n g gemäß § 279 B G B zurückgeschlossen w o r d e n , u m auf diese W e i s e die v o n 
§ 279 B G B angeordnete Irrelevanz des U n v e r m ö g e n s auf die Unfähigkei t , die ge-
schuldeten Güter z u beschaffen, zurückzudrängen. D e r Gehal t des § 279 B G B habe 
sich darüber hinaus infolge v o n V e r s c h i e b u n g e n i m Unmögl ichkei tsbegr i f f u n d i m 
Verständnis des Schuldverhältnisses verändert , 2 6 1 das i m m e r stärker als e in Gefüge 
v o n Verha l tenspf l i ch ten interpretiert w o r d e n sei. 
A u s dieser E n t w i c k l u n g zieht L e m p p e n a u die K o n s e q u e n z , daß m a n z w i s c h e n 
Geschäften, die n u r die A b g a b e v o n Gegenständen betreffen, die d e m Schuldner 
bereits gehören, u n d solchen Austauschverhältnissen z u di f ferenzieren habe, bei 
denen die veräußerten O b j e k t e v o m Schuldner erst n o c h beschafft w e r d e n m ü ß -
6 Jakobs, Unmöglichkeit aaO, S. 214. 
7 Jakobs, Unmöglichkeit aaO, S. 150 ff. 
8 Jakobs, Unmöglichkeit aaO, S. 159. 
9 Lemppenau, Gattungsschuld und Beschaffungspflicht, S. 46. 
,0 Lemppenau, Gattungsschuld aaO, S. 48 ff. 
1 Lemppenau, Gattungsschuld aaO, S. 59 ff. 
§ 2 Kritische Betrachtung der Ansätze zur Rechtsforthildung 57 
t e n . 2 6 2 B e i der A b g a b e s c h u l d stehe die rechtl iche B e z i e h u n g des Schuldners z u d e m 
G e g e n s t a n d , der übertragen w e r d e n solle, i m V o r d e r g r u n d . H i n g e g e n sei i m R a h -
m e n v o n Beschaf fungsschulden für den Gläubiger die rechtl iche Befugnis z u r U b e r -
t r a g u n g zunächst u n e r h e b l i c h . Für i h n sei v ie lmehr die Q u a l i f i k a t i o n u n d die Fähig-
keit des Schuldners , den Leistungsgegenstand z u besorgen, ausschlaggebend. D e r 
besonderen Kenntn isse u n d Fähigkeiten des Schuldners wegen verlagere der Gläubi -
ger die Beschaf fung auf die dafür spezial is ierten A n b i e t e r . U m dieses V e r t r a u e n 
ausreichend z u schützen, genüge es, die R i s i k o v e r t e i l u n g am ob jekt iven Fahrlässig-
kei tsmaßstab auszur ichten . D a r a u s folge, daß das R i s i k o unabhängig d a v o n z u ver-
te i len sei, ob das Le is tungshindern is i m Bere ich des Schuldners seinen U r s p r u n g 
habe oder ob es außerhalb dieser Sphäre unbeeinflußt v o m V e r h a l t e n des Schuldners 
entstehe. Es sei ausschließlich dann d e m Schuldner z u z u o r d n e n , falls v o n i h m die 
Bese i t igung des Leis tungshindernisses oder rechtzeit ige u n d angemessene V o r s o r g e 
nach den o b j e k t i v e n Verha l tensanforderungen seines Berufss tandes 2 6 3 erwartet w e r -
d e n k o n n t e . 2 6 4 
L e m p p e n a u gelangt m i t h i n v o n einem abweichenden A u s g a n g s p u n k t z u der v o n 
J a k o b s vertretenen R i s i k o z u o r d n u n g . 
D a s v o n Jakobs u n d L e m p p e n a u erzielte Resultat läßt s ich nicht halten. Es ist 
n i c h t nur v o m his tor ischen A n s a t z her anfechtbar, sondern auch v o m Standpunkt 
der W e t t b e w e r b s o r d n u n g aus w e n i g überzeugend. 
D i e These J a k o b s ' , die subjekt ive Unmögl ichke i t beziehe s ich bei M o m m s e n auf 
die Fälle der L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g , n icht j edoch auf Fälle der persönlichen L e i -
stungsunfähigkeit , verkennt , daß M o m m s e n - w i e W o l l e n s c h l ä g e r 2 6 5 nachgewiesen 
hat - v o m vernunftsethischen Unmögl ichkei tsbegri f f ausgeht, der i m m e r an d e m 
i n d i v i d u e l l e n Leistungsvermögen gemessen w u r d e . Dieses Verständnis des Begriffes 
„ U n v e r m ö g e n " liegt auch der F o r m u l i e r u n g der I. K o m m i s s i o n z u g r u n d e , mi t der 
sie die A u s n a h m e v o m G r u n d s a t z der al lein befreienden ob jek t iven Unmögl ichkei t 
u m s c h r i e b . E i n e A u s n a h m e solle danach n u r für den F a l l gelten, daß ein „in s ich , 
d . h . i n d i v i d u e l l best immter Gegenstand z u leisten (se i ) 2 6 6 u n d der S c h u l d n e r i n f o l g e 
eines v o n i h m nicht z u vertretenden Ereignisses nachträglich außer Stand gesetzt 
( w e r d e ) , 2 6 6 denselben z u l e i s t e n . " 2 6 7 
D a m i t ist al lerdings k e i n V e r d i k t über den V e r s u c h gefallen, die d u r c h die Rechts -
f o r t b i l d u n g i n die Unmögl ichkei ts lehre gerissene L ü c k e d u r c h eine A n g l e i c h u n g 
262 Lemppenau, Gattungsschuld aaO, S. 71 ff. 
2 6 3 Einen ähnlichen Gedanken läßt Rothoeft, System aaO, S. 21 einfließen. Unklar Larenz, 
SchR I, S. 260, der den Unterschied seiner Lösung zur Theorie Lemppenaus auf die Ebene der 
Formulierung verweist; er ist wohl eher den Vertretern der verschuldensunabhängigen Zu-
rechnung zuzuweisen. 
264 Lemppenau, Gattungsschuld aaO, S. 98 f; ähnlich Gudian, NJW 71, 1239f für das an-
fängliche Unvermögen; vgl. ferner U. Huber, Festschrift für E. R. Huber, S. 287f. 
265 Wollenschläger, Entstehung der Unmöglichkeitslehre aaO, S. 131 f. 
2 6 6 Einfügung des Verf. 
2 6 7 Mot. II, S. 46. 
55 /. Kap. Die Risikoverteilung anhand des Unmöglichkeitsgedankens 
v o n Schuldinhal t u n d Haftungsmaßstab z u schließen. M a n muß n u r k lar sehen, daß 
m a n auf diesem W e g mit den wir tschaf tspol i t i schen Z i e l e n 2 6 8 i n K o n f l i k t k o m m t , 
die der gesetzlich institutionalisierten W e t t b e w e r b s i d e e 2 6 9 z u g r u n d e l iegen. D a s gilt 
v o r al lem für das Z i e l einer o p t i m a l e n A l l o k a t i o n der Ressourcen . 
D i e R i s i k o v e r t e i l u n g anhand des Fahrlässigkeitsmaßstabes ist nämlich das P r o -
d u k t einer wer tenden Abwägung, bei der sich einerseits das Ausmaß der G e f a h r u n d 
andererseits der z u ihrer A b w e h r nötige A u f w a n d sowie die aus S c h u t z v o r k e h r u n -
gen resultierende Beeinträchtigung der Bewegungsfre ihei t gegenübers tehen . 2 7 0 
D i e s e Abwägung erfolgt unter starker Berücksicht igung des i n den maßgebl ichen 
K r e i s e n üblichen Sorgfaltsstandards. D a s N o r m a l e w i r d z u r N o r m . 
T h e o r e t i s c h könnte m a n z w a r v o m R i c h t e r erwarten , daß er z w i s c h e n den K o s t e n 
v o n Vorsorgemaßnahmen u n d i h r e m gesamtwirtschaft l ichen N u t z e n abwägt. M a n 
müßte h i e r z u die v o n d e m amerikanischen R i c h t e r L e a r n e d H a n d 2 7 1 eingeführte 
F o r m e l v e r w e n d e n , 2 7 2 derzufo lge fahrlässiges V e r h a l t e n z u bejahen ist, falls das 
A u s m a ß des Schadens, m u l t i p l i z i e r t m i t seiner W a h r s c h e i n l i c h k e i t , geringer ist als 
die A u f w e n d u n g e n , die z u seiner V e r h i n d e r u n g nötig gewesen wären. W ü r d e man 
die Fahrlässigkeit nach dieser F o r m e l bes t immen, so würden die R i s i k e n i m Sinne 
einer o p t i m a l e n A l l o k a t i o n der Ressourcen vertei l t w e r d e n . 
In der Praxis w i r d die R e c h t s a n w e n d u n g jedoch d u r c h dieses Verständnis des 
Fahrlässigkeitsbegriffes überfordert . D e r R i c h t e r müßte die K o s t e n der Schutzmaß-
n a h m e n eruieren, die garantiert hätten, daß das verletzte Rechtsgut unversehrt ge-
b l i e b e n wäre. H i e r b e i ist er bei Austauschverträgen i m wesent l i chen auf A n g a b e n 
aus d e n K r e i s e n der A n b i e t e r angewiesen, die daran interessiert sein m ö g e n , daß die 
K o s t e n übertr ieben h o c h angesetzt w e r d e n . 2 7 3 D i e G e f a h r unzulänglicher I n f o r m a -
t i o n besteht v o r al lem d o r t , w o es u m die B e w e r t u n g der W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines 
Schadens geht. Anges ichts der arbeitsteil igen Spezia l is ierung w i r d s ich hier der 
R i c h t e r häufig auf die Aussagen desjenigen Vertragstei ls verlassen müssen, der i m 
V e r d a c h t steht, schuldhaft gehandelt z u haben. Schließlich hätte m a n i m R a h m e n 
einer rein ö k o n o m i s c h verstandenen Fahrlässigkeitsformel auch immater ie l le Werte 
w i e Bewegungsfre ihe i t oder G e s u n d h e i t z u q u a n t i f i z i e r e n ; denn die Einschränkung 
der Bewegungsfre ihei t erhöht den A b w e h r a u f w a n d , während eine Körperverlet -
z u n g für den Geschädigten Ver lus te mi t sich br ingt , die ö k o n o m i s c h über die reinen 
H e i l u n g s k o s t e n u n d sonstige Vermögensschäden hinausgehen. F ü r beide W e r t e gibt 
2 6 8 Zu den Zielen, die mit dem Wettbewerb verfolgt werden können, Kantzenbach, Die 
Funktionsfähigkeit des Wettbewerbes, S. 15ff. 
269 Mestmäcker, AcP 168 (1968), 237ff; Steindorff, Festschrift Raiser, S. 632ff, bes. S. 639ff; 
Böhm, Ordo XVII (1966), 95 ff; Reuter, Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von 
Unternehmen, S. 37ff. 
270 Deutsch, Fahrlässigkeit und erforderliche Sorgfalt, S. 118; vgl. ferner Müller-Erzbach, 
AcP 106, 322. 
2 7 1 In der Entscheidung United States v. Caroil Towing Co., 159 F. 2d 169 (2d Cir. 1947). 
272 Posner, Economic Analysis of Law, S. 69ff; ders. 2 Journal of Legal Studies, 206ff (1973). 
273 Posner, Analysis aaO, S. 323. 
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es keine überindividuellen A n h a l t s p u n k t e i m M a r k t p r e i s . 2 7 4 D i e U n f ä h i g k e i t 2 7 5 der 
G e r i c h t e , die ö k o n o m i s c h e F o r m e l der Fahrlässigkeit m i t ausreichender Sicherheit 
z u q u a n t i f i z i e r e n , zeigt s ich n o c h deut l icher , w e n n m a n den F a k t o r „Aufwand für 
A b w e h r m a ß n a h m e n " aus der Perspekt ive technischer u n d organisatorischer E n t -
wicklungsmögl ichkei ten s i e h t . 2 7 6 D i e G e r i c h t e mögen n o c h annähernd die K o s t e n 
der gebräuchlichen S c h u t z v o r k e h r u n g e n ermit te ln können. Sie s ind aber außer-
stande, d e n Fahrlässigkeitsvorwurf darauf z u gründen, daß keine bedeutend b i l l i g e -
ren oder ef f iz ienteren E i n r i c h t u n g e n z u r Schadensverhütung entwicke l t w o r d e n 
s i n d , o b w o h l dies v o n den K o s t e n her gesamtwirtschaf t l ich gerechtfertigt gewesen 
wäre. 
So m u ß denn auch P o s n e r , 2 7 7 der den rein ökonomischen Fahrlässigkeitsmaßstab 
i m Interesse einer o p t i m a l e n A l l o k a t i o n der Ressourcen favoris iert , zugestehen, daß 
die G e r i c h t e i n der R e g e l auf V e r s u c h e , eine K o s t e n - N u t z e n - R e c h n u n g aufzuste l -
len, v e r z i c h t e n u n d s ich auf die U b l i c h k e i t bes t immten Verhal tens u n d auf die 
e inleuchtenden M u s t e r „vernünftigen H a n d e l n s " z u r ü c k z i e h e n . 2 7 8 D i e so e n t w i k -
kelten Z u r e c h n u n g s k r i t e r i e n s ind i n einer h a n d w e r k l i c h or ient ier ten , überschauba-
ren W i r t s c h a f t s o r d n u n g ohne weiteres ausreichend. In einer Industriegesellschaft , 
die i m W e t t b e w e r b d e n z u r Bedürfnisbefriedigung n o t w e n d i g e n A u f w a n d m i n i m i e -
ren w i l l , b r ingt indessen ihre U b e r b e t o n u n g 2 7 9 schwerwiegende N a c h t e i l e m i t 
s i c h . 2 8 0 
Diese N a c h t e i l e w e r d e n entgegen P o s n e r 2 8 1 auch nicht i m W e t t b e w e r b ausge-
schaltet. M a n k a n n n i c h t ohne weiteres d a v o n ausgehen, daß der M a r k t bei A u s -
tauschverträgen ohne eine verschuldensunabhängige Zurechnungsrege l den o p t i m a -
len S icherhei tss tandard schaffen würde. D i e s würde n u r auf d e m M o d e l l m a r k t ge-
schehen, auf d e m v o l l k o m m e n e Transparenz herrscht . D o r t würden u n d müßten die 
A n b i e t e r mi t d e m Qual i tä tsmerkmal „Schadensr i s iko" k o n k u r r i e r e n ; denn für d e n 
N a c h f r a g e r bestehen die K o s t e n für eine L e i s t u n g l e t z t l i c h aus d e m versprochenen 
Entgel t samt den Schäden, die er i m R a h m e n des Austausches möglicherweise er le i -
274 Posner, Analysis aaO, S. 324. 
275 Horn, AcP 176 (1976), 322, 325; Epstein, 2 Journal of Legal Studies, 152ff (1973); Cala-
bresi/Hirschoff, 81 Yale Law Journal, 1055, 1059 (1972); Kotz, Deliktsrecht, S. 62. 
2 7 6 Vgl. Morris, 70 Yale Law Journal, 595f (1961); vgl. ferner Calabresi, The Costs of 
Accident, S. 256; Calabresi/Hirschoff, 81 Yale Law Journal, 1059ff (1972). 
277 Posner, Analysis aaO, S. 323. 
2 7 8 Zumal, wenn man fordert, der objektive Verschuldensmaßstab im Sinne des § 276 BGB 
müsse sich noch auf Rudimente persönlicher Vorwerfbarkeit zurückführen lassen. Vgl. La-
renz, SchR I, S. 232 ff; Canaris, Vertrauenshaftung aaO, S. 203 f; U. Huber, Festschrift Wahl, 
S. 303. Deshalb muß auch gegen die Thesen Steindorffs (AcP 170 [1970], 93ff, bes. 115f) zur 
Produzentenhaftung ein Vorbehalt angemeldet werden. 
279 Morris, 70 Yale Law Journal, 595 (1961). 
280 Trimarchi, Z H R 136, 131 f. Damit steht die Beobachtung in Einklang, daß die Recht-
sprechung verschiedentlich ein Verschulden konstruiert. Esser, JZ 53, 129ff; Simitis, Verhand-
lungen des 47. DJT, Bd I S. 6/84; Kotz, Deliktsrecht, S. 122 f. 
281 Posner, Analysis, S. 89; ders. 2 Journal of Legal Studies, S. 208 (1973). 
60 1. Kap. Die Risikoverteilung anhand des Unmöglichkeitsgedankens 
d e n k a n n . G e l i n g t es e inem A n b i e t e r , Schadenshöhe oder W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines 
Ver lus tes i m V e r g l e i c h z u den hierfür e r f o r d e r l i c h e n K o s t e n überproport ional z u 
senken , so erlangt er h i e r d u r c h e inen W e t t b e w e r b s v o r s p r u n g . D e r erhöhte Sicher-
hei tss tandard würde für den N a c h f r a g e r also l e t z t l i c h eine P r e i s s e n k u n g m i t sich 
b r i n g e n . Z u g l e i c h würden für die G e r i c h t e A n h a l t s p u n k t e für die opt imale Quali tät 
v o n S c h u t z v o r k e h r u n g e n entstehen. 
I n der Prax i s ist dieser W e t t b e w e r b s d r u c k j e d o c h nicht so groß , als daß m a n auf 
seine I n t e n s i v i e r u n g d u r c h eine verschuldensunabhängige Z u r e c h n u n g v e r z i c h t e n 
k ö n n t e . D i e N a c h f r a g e r s ind v ie l fach über die W a h r s c h e i n l i c h k e i t v o n Schäden, die 
b e i m A u s t a u s c h m i t b e s t i m m t e n A n b i e t e r n entstehen können , n u r unzulänglich 
i n f o r m i e r t u n d daher außerstande, die m i t untersch iedl i chen A n g e b o t e n v e r b u n d e -
nen G e f a h r e n exakt z u bewerten . E s ist daher auch n icht z u erwarten , daß sie ihre 
N a c h f r a g e e n t s c h e i d u n g i m m e r danach ausr ichten würden , w o das R i s i k o a m ger ing-
sten ist. Dieses M a n k o ließe s ich f r e i l i c h d u r c h eine entsprechende I n f o r m a t i o n s p o -
l i t i k des A n b i e t e r s beheben. D i e K o s t e n für diese W e r b u n g 2 8 2 mögen aber v o r al lem 
d o r t , w o die potent ie l le S e n k u n g des R i s i k o s recht ger ing ist , z u s a m m e n m i t den 
A u f w e n d u n g e n für eine E n t w i c k l u n g besserer S c h u t z m a ß n a h m e n , den W e t t b e -
w e r b s v o r s p r u n g z u n i c h t e m a c h e n , da sie n u r über eine Pre iserhöhung f inanzier t 
w e r d e n k ö n n e n . D e r A n b i e t e r w i r d s ich deshalb bei e inem Fahrlässigkeitsmaßstab 
n u r z u so lchen N e u e n t w i c k l u n g e n v o n E i n r i c h t u n g e n z u Schadensverhütungen be-
r e i t f i n d e n , die e inen großen „Sprung nach V o r w ä r t s " darstel len u n d sich gut ver-
k a u f e n lassen. H i n z u k o m m t e in weiteres . D i e A n b i e t e r w e r d e n häufig auch deshalb 
k e i n e n W e t t b e w e r b s v o r s t o ß m i t H i l f e einer S e n k u n g der Schadensquote unterneh-
m e n , w e i l sie befürchten , daß erst die W e r b u n g m i t „verbesserter S i c h e r h e i t " das 
A u g e n m e r k der K u n d e n auf die relative U n s i c h e r h e i t ihrer A n g e b o t e lenkt u n d sie 
veranlaßt , auf P r o d u k t e a u s z u w e i c h e n , v o n denen sie g lauben, daß sie schon bis lang 
sicherer w a r e n , 2 8 3 oder aber die N a c h f r a g e e inzuschränken. 
Es ist m i t h i n n i c h t z u e r w a r t e n , 2 8 4 daß ein U n t e r n e h m e r stets s c h o n d a n n A b -
w e h r m a ß n a h m e n einlei ten w i r d , w e n n die d r o h e n d e n Schäden größer als die erfor-
d e r l i c h e n V o r s o r g e i n v e s t i t i o n e n erscheinen ; d e n n i n e inem v o m V e r s c h u l d e n s p r i n -
z i p geprägten Sys tem k a n n er i m m e r die H o f f n u n g h e g e n , 2 8 5 best immte M a ß n a h -
2 8 2 Zur Bedeutung der „Transaktionskosten" vgl. Demsetz, 1 Journal of Legal Studies, 25 ff 
(1972); Barton, 1 Journal of Legal Studies, 292f (1972); Horn, AcP 176 (1976), 322. 
283 Posner, Analysis aaO, S. 91; ders. 2 Journal of Legal Studies, 211 (1973). 
2 8 4 Selbst wenn man mit Posner (2 Journal of Legal Studies, 212 [1973]) der Ansicht ist, die 
Frage, ob verschuldensabhängige oder verschuldenswrcabhängige Zurechnung im Sinne einer 
optimalen Allokation effizienter ist, könne angesichts des derzeitigen Standes der empirischen 
Forschung nur rein spekulativ beantwortet werden, so bedeutet dies für die hier behandelte 
Frage, daß man die gesetzliche Entscheidung in den §§ 279, 275 BGB für eine verschuldens««-
abhängige Zurechnung des Risikos planungswidrigen Aufwandes nicht vorschnell völlig auf-
geben sollte, sondern zunächst versuchen sollte, sie systemimmanent zu restringieren. 
2 8 5 Der Theorie Jakobs zufolge müßte auch der leistungsfähigere Anbieter frei werden; denn 
angesichts der „par conditio concurrentium" kann man von ihm keinen höheren Aufwand 
verlangen. 
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m e n , mögen sie auch w i r t s c h a f t l i c h durchaus vertretbar sein, würden nach A n s i c h t 
der G e r i c h t e seine Sorgfa l tspf l i cht überste igen, sei es, w e i l sie n o c h n icht eingeführt 
s i n d , sei es, w e i l sie jenseits der Leistungsfähigkeit k le inerer U n t e r n e h m e n l iegen. E r 
w i r d darauf u m so eher v e r z i c h t e n , als die G e f a h r besteht, daß die N a c h f r a g e r , die 
die aus einer o p t i m a l e n G e f a h r e n b e h e r r s c h u n g result ierende erhöhte Leistungsfä-
higkei t des A n b i e t e r s nicht r i c h t i g b e w e r t e n , d e m K o n k u r r e n t e n den V o r z u g geben, 
der z u n iedr igeren Pre isen anbietet, w e i l er s ich darauf beschränkt , die verkehrsübl i -
chen M e t h o d e n z u r L e i s t u n g s e r b r i n g u n g a n z u w e n d e n . 
D e r wir t schaf t l i che D r u c k auf die U n t e r n e h m e n , o p t i m a l e V o r s o r g e v o r k e h r u n -
gen z u tref fen, ist m i t h i n bei a l le iniger G e l t u n g des V e r s c h u l d e n s p r i n z i p s bedeutend 
geringer, als es i m gesamtwir tschaf t l i chen Interesse w ü n s c h e n s w e r t 2 8 6 w ä r e . 2 8 7 D i e 
M i n d e r u n g der Wettbewerbsaus lese , die U n t e r n e h m e n , deren Leistungsfähigkeit 
n u r den übl ichen Störungen gewachsen ist , aus d e m M a r k t verdrängen w ü r d e , w i r k t 
s ich v o r a l lem i m R a h m e n v o n A u s t a u s c h v e r t r ä g e n 2 8 8 lähmend auf die D y n a m i k des 
technischen u n d be t r iebswir t schaf t l i chen F o r t s c h r i t t s aus. Er fahrungsgemäß führt 
e in entsprechender wir t schaf t l i cher A n s p o r n mi t te l f r i s t ig z u r E n t w i c k l u n g v o n 
T e c h n i k e n , m i t denen Störungen ausgeschaltet w e r d e n k ö n n e n , die nach d e m bishe-
r igen Stand der T e c h n i k nicht z u bewältigen s i n d . D a s V e r s c h u l d e n s p r i n z i p , das s ich 
zwangsläufig d e m jewei l igen Stand der K e n n t n i s s e u n d Fähigkei ten d u r c h s c h n i t t l i -
cher A u s t a u s c h p a r t n e r a n p a ß t , 2 8 9 würde diesen A n s p o r n beseit igen. 
B e v o r m a n daher das Aufwandserhöhungsr i s iko nach Verschuldensgrundsätzen 
vertei l t , sollte m a n prüfen, ob s ich n i c h t auch m i t H i l f e verschuldensunabhängiger 
Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n eine sachgerechte R i s i k o b e g r e n z u n g erre ichen läßt. D a m i t 
w i r d z w a r eine D i s k r e p a n z z w i s c h e n d e m U m f a n g der S c h u l d u n d der H a f t u n g 
zement ier t . D i e s e gesetzgeberische E n t s c h e i d u n g k a n n j edoch durchaus akzept ier t 
w e r d e n . 2 9 0 A n d e r s als bei n o r m a l e n L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g e n b e m i ß t s ich die B e -
s c h w e r u n g des Schuldners m i t einer Schadensersatzpf l icht , d . h . die H ö h e des Scha-
dens, i m wesent l i chen nach D a t e n , die i n der Sphäre des Vertragsgegners l iegen. D e n 
d e m Ver t ragspar tner erwachsenden Schaden v e r m a g der S c h u l d n e r be i V e r t r a g s -
schluß n u r relativ schwer e i n z u k a l k u l i e r e n , z u m a l er v ie l fach v o n N a c h f r a g e r z u 
N a c h f r a g e r beträchtl ich s c h w a n k t u n d s ich s o m i t n u r schwer Erfahrungssätze ge-
w i n n e n lassen. Beachtet m a n diese U n t e r s c h i e d e z w i s c h e n der b loßen A u f w a n d s e r -
höhung u n d der M o d i f i z i e r u n g des geplanten A u f w a n d e s als K o n s e q u e n z der Scha-
2 8 6 Hier verkennt Steindorff AcP 170 (1970), 117, daß eine verschuldensunabhängige Haf-
tung nicht notwendig das Eingeständnis der Unvermeidbarkeit von Schäden bedeutet. Im 
übrigen werden sich Unternehmen auch durch Verschuldensmaßstäbe, die überhöht sind, 
nicht zu Schutzvorkehrungen veranlaßt sehen, wenn der Aufwand höher als der potentielle 
Schaden ist. 
287 Trimarcbi, Z H R 136, 127ff; so auch schon Müller-Erzbach, AcP 106, 413ff. 
2 8 8 Vgl. Kötz, AcP 170 (1970), 5 Fn. 8. 
289 Deutsch, Fahrlässigkeit aaO, S. 126; Trimarcbi, Z H R 136, 133; Calabresi, Costs aaO, 
S. 163. 
2 9 0 Vgl. unten S. 236 ff. 
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densersatzverpf l i chtung, so erscheint eine P r i v i l e g i e r u n g des Schuldners d o r t , w o er 
der G e f a h r v o n Schadensersatzansprüchen ausgesetzt ist, als durchaus vertretbar . 
F r e i l i c h bietet v o m Z i e l der K a l k u l i e r b a r k e i t v o n Schäden aus gesehen die H e r a b s e t -
z u n g des Zurechnungsmaßstabes auf V e r s c h u l d e n keine völlig konsequente Lösung . 
V o n diesem A u s g a n g s p u n k t aus wäre es r icht iger gewesen, das K o r r e k t i v bei der 
V o r h e r s e h b a r k e i t v o n Schäden anzusetzen. D i e s e n W e g hat das Gesetz j edoch -
w e n n m a n v o n der Schranke des § 254 II B G B absieht - nicht eingeschlagen, s o n -
dern den Schuldner d u r c h eine Abschwächung der Intensität der Z u r e c h n u n g v o r 
a l l z u gravierenden R i s i k e n z u schützen gesucht. 
bb) D i e „Auswirkungs* ' -Theor ie 
M a n hat n u n versucht , m i t d e m verschuldenswrcabhängigen R i s i k o z u r e c h n u n g s -
element der „ A u s w i r k u n g " ein K r i t e r i u m für eine sachgerechte R i s i k o z u o r d n u n g 
bere i tzus te l l en . 2 9 1 Besonders häufig w u r d e es i m R a h m e n v o n Pr imärzwecks törun-
gen ins Spiel gebracht. 
D i e „ A u s w i r k u n g s " - T h e o r i e tritt i n mehreren Spielarten i n E r s c h e i n u n g . Ihnen 
allen ist gemeinsam, daß der Gläubiger das R i s i k o v o n unüberwindbaren L e i s t u n g s -
hindernissen , die s ich zuerst i n seinem Rechtskreis a u s w i r k e n u n d damit die E r b r i n -
gung der L e i s t u n g b l o c k i e r e n , ganz oder part ie l l z u tragen hat. D e r Schuldner s o l l 
wegen derartiger Störungen nicht umsonst , d . h . ohne Entge l t , A u f w a n d getrieben 
u n d seine Leistungskapazität gebunden haben. M a n c h e Vertre ter dieser T h e o r i e 
beschränken ihre A n w e n d u n g auf Fälle, i n denen die P e r s o n des Nachfragers unmit-
telbarvon der Störung betroffen w i r d . 2 9 2 B e i s p i e l : D e r Schüler, der P r i v a t u n t e r r i c h t 
über die F e r i e n h i n w e g g e n o m m e n hat, e rkrankt die ganze Fer ienze i t . A n d e r e setzen 
das „ A u s w i r k u n g s " - E l e m e n t bei H i n d e r n i s s e n e in , die sich auf das L e i s t u n g s s u b -
strat a u s w i r k e n , das der Gläubiger berei tzustel len hat u n d an oder m i t dem die 
L e i s t u n g erbracht w e r d e n s o l l . 2 9 3 B e i s p i e l : D a s z u renovierende B i l d w i r d d u r c h 
K r i e g s e i n w i r k u n g e n zerstört . D r i t t e k l a m m e r n d a v o n wieder Störungen aus, die 
d e m Schuldner auch die B e f r i e d i g u n g der Bedürfnisse anderer potent ie l ler Gläubi -
ger unmöglich gemacht h ä t t e n . 2 9 4 
So überzeugend das „ A u s w i r k u n g s " - E l e m e n t auf den ersten B l i c k erscheint, so 
fragwürdig w i r d es bei näherer U n t e r s u c h u n g der i h m z u g r u n d e l iegenden W e r -
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t u n g e n . - y o 
2 9 1 Vgl. Larenz, SchRI, 10. Aufl., S. 285; 11. Aufl., S. 257; Trautmann, Gruch 59, 451 ff; 
Kohler, ArchBürgR 13, 200ff, 254, 259; Crome, System des Deutschen Bürgerlichen Rechts, 
Bd. II, S. 149; Oertmann, AcP 116, 24ff; Annahmeverzug neben der Unmöglichkeit: Boer, 
Gruch 54, 504 ff. 
292 Kohler, ArchBürgR 13, 200, 255, 261; Larenz, SchR I, S. 285; Oertmann, AcP 116, 29ff. 
293 Crome, System aaO, S. 149; Trautmann, Gruch 59, 434, 451 ff. 
294 Oertmann, Deutsches Arbeitsvertragsrecht, S. 170; Titze, Unmöglichkeit und Ungewiß-
heit, S. 24ff; Schmidt-Rimpler, Ehrenbergs Handbuch zum gesamten Handelsrecht, Bd. V 1, 
S. 199. 
2 9 5 Vgl. Heck, SchR, S. 117. 
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D e r bloße U m s t a n d , daß das E r e i g n i s , das die L e i s t u n g unmöglich u n d damit den 
A u f w a n d des Schuldners s innlos w e r d e n läßt, zunächst den Gläubiger u n d erst 
h interher d e n Schuldner t r i f f t , erlaubt l ed ig l i ch die Aussage , der Gläubiger sei „nä-
her d r a n " , 2 9 6 das R i s i k o der Pr imärzweckstörung auf s ich z u nehmen. E i n e solche 
Begründung basiert j edoch mehr auf e inem u n d e u t l i c h e n 2 9 7 R e c h t s g e f ü h l 2 9 8 , denn 
auf ra t ional n a c h v o l l z i e h b a r e n Z u s a m m e n h ä n g e n . 2 9 9 D i e das „ A u s w i r k u n g s " - K r i t e -
r i u m tragende W e r t u n g w i r d auch d a d u r c h nicht p laus ib ler , daß m a n i n A n l e h n u n g 
an die §§ 293ff B G B argumentiert , der Schuldner müsse gegen Zufälligkeiten ge-
schützt w e r d e n , die , , i n der P e r s o n oder i n dem Rechtskre is des Gläubigers ihren 
G r u n d h a b e n " , 3 0 0 solange n icht gesagt ist, w a r u m d e m Gläubiger gerade das R i s i k o 
z u z u r e c h n e n ist, das sich i n seiner Sphäre ausgewirkt hat. A l l e i n ein etwaiger Be-
herrschb a rke i t s vors prung des Gläubigers bei R i s i k e n , die s ich i n seinem Bere ich 
zuerst bemerkbar machen , vermag die Recht fe r t igung nicht z u l ie fern , da d e m Gläu-
biger das R i s i k o , das sich zuerst i n seiner Sphäre realisiert, auch d a n n aufgebürdet 
w e r d e n s o l l , w e n n es gänzlich unvorhersehbar u n d unbeherrschbar w a r . 
I m m e r h i n könnte m a n auf die N ä h e z u m P r i n z i p des „casum sentit d o m i n u s " 3 0 1 
h i n w e i s e n . Dieses i n seinem Gerechtigkeitsgehalt recht angre i fbare 3 0 2 P r i n z i p mag 
bei außervertraglichen R i s i k e n gute Diens te leisten, w o i m Fal le eines Schadens 
Rechts inhaberschaft u n d gestörte N u t z u n g bei derselben P e r s o n l iegen. I m R a h m e n 
der auf W e r t b e w e g u n g angelegten Austauschverträge ist es j edoch unbrauchbar , 
w e i l s ich n icht so einfach bes t immen läßt, welche der Parteien der „ d o m i n u s " ist. Ist 
es bei der Pr imärzweckstörung der Gläubiger des Entgel tanspruches oder der Sach-
leistungsgläubiger i n seinem Organisat ionsbere ich? D a beide Vertragspartner aus 
derselben L e i s t u n g i h r e n N u t z e n z iehen w o l l e n , bedarf es, w i e schon W ä c h t e r 3 0 3 
nachgewiesen hat, einer zusätzlichen W e r t u n g , anhand derer festgestellt werden 
k a n n , wer als „ d o m i n u s " z u gelten h a t . 3 0 4 
2 9 6 B G H , NJW 73, 319. 
2 9 7 Vgl. Trautmann, Gruch, 59, 459; Weyers, Unfallschäden aaO, S. 485f. 
2 9 8 Vgl. Boer, Gruch 54, 504; vgl. ferner Oertmann, AcP 116, 22; Heck, SchR, S. 117; 
Wilburg, Die Elemente des Schadensrechts, S. 40, der den Sphärengedanken einen Haftungs-
grund nennt, der im Irrationalen wurzele. Vgl. dagegen Tomandl, AcP 164, 203 f; Mayer-
Maly/Nipperdey, Risikoverteilung in mittelbar von rechtmäßigen Arbeitskämpfen betroffenen 
Betrieben, S. 8, die die „Sphäre" als die Summe aller zurechenbaren Risiken qualifizieren. 
2 9 9 Vgl. Schmidt-Rimpler, Ehrenbergs Handbuch aaO, Bd. V 1, S. 193 f, wo er von „Billig-
keitsgrund" spricht. 
300 Boer, Gruch 54, 515; ebenso Crome, System aaO, II, S. 149 Anm. 31. Vgl. auch Flume, 
A T , S. 513 zum „Bereich" des Dienstberechtigten. 
3 0 1 Hierauf will sich v. Schenck, Der Begriff der „Sphäre" in der Rechtswissenschaft, S. 377, 
stützen. Vgl. auch Kegel, Verhandlungen des 40. DJT, Bd. II, S. 200. 
3 0 2 Vgl Weyers, Unfallschäden aaO, S. 486ff. 
303 Wächter, AcP 15 (1832), 117ff. 
3 0 4 Vgl. auch Heymann, Das Verschulden beim Erfüllungsverzug, S. 166 Fn. 386; unzutref-
fend Kegel, Verhandlungen des 40. DJT, S. 200f, der bezeichnenderweise eine Ausnahme für 
die Fälle der Gemeingefahr machen muß. 
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D i e weitgehende materielle Inhalts losigkeit des „ A u s w i r k u n g s " - E l e m e n t e s erhel -
len plast isch die Strei t igkeiten, die s ich an seine K o n k r e t i s i e r u n g knüpfen. So w i r d 
v o n m a n c h e n Ver t re te rn der „Auswirkungs c < -Theor ie i h r G e l t u n g s b e r e i c h auf S t ö -
rungen „in der P e r s o n " b e s c h r ä n k t ; 3 0 5 andere w o l l e n die Tatsache, daß sich die 
Störung zunächst i m Bere ich des Gläubigers niedergeschlagen hat, ignor ie ren u n d 
bei der Rechtsfolge des § 323 I B G B stehenbleiben, falls die Störung alle potent ie l len 
K u n d e n des Schuldners getroffen h a t . 3 0 6 L a r e n z 3 0 7 vertr i t t w i e d e r u m die A n s i c h t , 
daß n u r die Fälle, i n denen die L e i s t u n g unmöglich w i r d , w e i l die M i t w i r k u n g des 
Gläubigers ausbleibe, den v o n § 324 II B G B erfaßten Leistungsstörungen g l e i c h z u -
stellen seien. Das zei t l iche M i t e i n a n d e r v o n Störung u n d U n m ö g l i c h w e r d e n müsse 
dann w i e das zei t l iche N a c h e i n a n d e r behandelt w e r d e n , i n d e m auf den Gläubiger-
v e r z u g erst eine Leistungsverzögerung u n d anschließend die Unmögl i chke i t folge. 
D a v o n n i m m t er aber die Fälle aus, i n denen die Unmögl ichke i t auf einer Zerstörung 
des d e m Gläubiger gehörenden O b j e k t e s , an d e m die L e i s t u n g erbracht w e r d e n s o l l , 
beruht u n d das Leistungssubstrat d u r c h höhere G e w a l t zerstört w u r d e . D e r G l ä u b i -
ger ist n u n i n beiden F a l l g r u p p e n i m V e r g l e i c h z u m Schuldner zwe i f e l los „näher 
d r a n " . L a r e n z zieht s ich daher, u m das angestrebte Ergebnis a b z u s i c h e r n , auf das 
A r g u m e n t zurück, der Schuldner solle bei e inem A u s b l e i b e n der planungsgemäßen 
M i t w i r k u n g s h a n d l u n g nicht fragen müssen, ob der Gläubiger seinen B e i t r a g nicht 
erbr ingen w i l l oder k a n n . 3 0 8 D a m i t gerät L a r e n z unversehens i n die N ä h e des B e -
herrschbarkeitsgedankens. W e n n m a n nämlich den Schuldner nicht m i t den B e w e i -
sen des Gläubigers k o n f r o n t i e r e n w i l l , daß er seine M i t w i r k u n g t ro tz aller d e n k b a -
ren A n s t r e n g u n g e n n icht gewährleisten k o n n t e , so ist das n u r s i n n v o l l , falls m a n die 
ratio des „ A u s w i r k u n g s " - E l e m e n t e s i n der H a n d l u n g s f r e i h e i t u n d i n den besonde-
ren Einwirkungsmögl ichkei ten des Gläubigers auf die seine Tätigkeit b e d r o h e n d e n 
G e f a h r e n sieht. D a s steht j edoch i m W i d e r s p r u c h z u r „ A u s w i r k u n g s " - T h e o r i e , 
derzufo lge der Gläubiger das R i s i k o auch dann auf sich z u nehmen hat, w e n n seine 
M i t w i r k u n g infolge eines unbeherrschbaren E i n g r i f f s hohei t l i cher G e w a l t ausge-
bl ieben ist. In e inem solchen F a l l , i n d e m B e w e i s p r o b l e m e über die Frage , ob der 
Gläubiger nicht tätig w e r d e n k o n n t e oder w o l l t e , mi t Gewißhei t n icht auftau-
c h e n , 3 0 9 müßte man an sich den Gläubiger v o m R i s i k o befreien. Diese K o n s e q u e n z 
w i r d v o n L a r e n z j edoch abgelehnt. 
D i e gleiche U n s i c h e r h e i t ist bei der Begründung der i m Ergebnis zutref fenden 
These z u bemerken , daß der G e d a n k e des „näher d r a n " n icht z u m T r a g e n k o m m e n 
solle , falls die Störung d u r c h ein a l lgemein nicht behebbares Le i s tungsh indern is 
305 Larenz, SchR I, 10. Aufl., S. 285, anders 11. Aufl., S. 255 ff; Oertmann, AcP 116, 33; vgl. 
ferner Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 242. 
3 0 6 L A G Hamburg, M D R 1948, 11; Schmidt-Rimpler, Ehrenbergs Handbuch, Bd. V 1. Abt. 
1. Lief. S. 199f; Oertmann, Arbeitsvertragsrecht aaO, S. 170; Titze, JW 22, 551; Jörns, Das 
Betriebsrisiko aaO, S. 23, 140 m. w. .Nachw. 
307 Larenz, SchRI, 10. Aufl., S. 285 (anders 11. Aufl., S.255ff). 
308 Larenz, SchRI, 10. Aufl., S. 286. 
3 0 9 Vgl. Exner, GrünhZ 10, 536 ff. 
§ 2 Kritische Betrachtung der Ansätze zur Rechtsfortbildung 65 
hervorgerufen w o r d e n war . So w i r d z u m Beispie l i n d e m F a l l , daß die U n m ö g l i c h -
keit einer D i e n s t l e i s t u n g nicht aus den besonderen Verhältnissen des Gläubigers , 
s o n d e r n aus einer Störung der gesamten Branche resultiert , gar nicht erst versucht , 
diese E inschränkung aus der W e r t u n g des „näher d r a n " abzule i ten . M a n z ieht 
v i e l m e h r eine Parallele z u m U n t e r s c h i e d z w i s c h e n Unmögl i chke i t u n d U n v e r m ö -
g e n , 3 1 0 die indessen unhal tbar ist. D a s ist weniger eine Fo lge der Höchstpersönl ich-
keit aller B e d ü r f n i s s e , 3 1 1 die der Schuldner befr iedigen s o l l . Sie läßt z w a r eine K o n -
ste l lat ion des Unvermögens als u n d e n k b a r erscheinen. E n t s c h e i d e n d ist aber, daß 
das an das U n v e r m ö g e n geknüpfte Er löschen der Schuld den Schuldner v o n d e m 
erhöhten R i s i k o entlasten s o l l , Schadensersatz bezahlen z u müssen, w e i l er die L e i -
s tung info lge persönlicher Leistungsschwäche nicht „in n a t u r a " z u erbringen ver -
m a g . 3 1 2 D i e G e f a h r einer sprunghaf ten , schwer k a l k u l i e r b a r e n E r h ö h u n g des A u f -
wandes ist aber typischerweise n u r b e i m Unvermögen des Schuldners , seine V e r -
p f l i c h t u n g z u erfüllen, z u erwarten. B e i Pr imärzweckstörungen entsteht hingegen 
dieses R i s i k o n icht , da sich der Gläubiger n u r m i t der G e f a h r k o n f r o n t i e r t sieht, eine 
fest umrissene Vergütung ohne entsprechende Gegenle i s tung entr ichten z u m ü s -
s e n . 3 1 3 D i e an s ich sachgerechte Z u r e c h n u n g der Pr imärzweckstörung an den 
S c h u l d n e r , falls s ich die Störung z w a r zunächst i n der P e r s o n des Gläubigers oder 
auch n u r i n seinem Bere ich ausgewirkt hat, aber z u g l e i c h die L e i s t u n g an alle ande-
ren potent ie l len K u n d e n des Schuldners vereitelt hätte , läßt sich n u r e insicht ig 
m a c h e n , w e n n m a n das bloße E l e m e n t des „näher d r a n " oder der „ S p h ä r e " d u r c h 
ein überzeugenderes R i s i k o z u r e c h n u n g s p r i n z i p ersetzt. 
D i e gravierendste Schwäche des A u s w i r k u n g s k r i t e r i u m s liegt d a r i n , daß es sich als 
Zurechnungse lement allenfalls i m R a h m e n der Pr imärzweckstörungen v e r w e n d e n 
läßt, o b w o h l es v o n seinem A n s a t z her umfassend ist. W o l l t e m a n nämlich d e m 
G e d a n k e n des bloßen „näher d r a n " auch bei der V e r t e i l u n g v o n Le is tungserschwe-
rungsr i s iken R e c h n u n g tragen, so müßte der Schuldner , dessen K o s t e n d u r c h ein 
ganz außergewöhnliches, „von a u ß e n " k o m m e n d e s Ere ignis ungeheuer gestiegen 
s i n d , an seinem V e r s p r e c h e n festgehalten w e r d e n . Entlastet m a n i h n g l e i c h w o h l v o n 
seinem V e r s p r e c h e n , so heißt das, daß allein d e m „näher dran s e i n " d o c h nicht die 
B e d e u t u n g z u k o m m t , die i h m häufig zuerkannt w i r d . Es bedarf also n o c h zusätzli-
cher W e r t u n g e n , aus denen sich ergibt , w a r u m die „ A u s w i r k u n g " bei Pr imärzweck-
störungen, nicht aber bei Le is tungserschwerungen maßgeblich ist. D i e „ A u s w i r -
k u n g s " - T h e o r i e n i n ihrer A u s r i c h t u n g auf die b loße N ä h e der Störung l iefern diese 
W e r t u n g n i c h t , da sie den G e h a l t des A u s w i r k u n g s k r i t e r i u m s nicht hinterfragt b z w . 
m i t zusätzlichen Wertungse lementen aufgefüllt haben. 
310 Oertmann, Arbeitsvertragsrecht, S. 170; Titze, Unmöglichkeit und Ungewißheit, S. 24ff. 
3 1 1 So aber Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 238, 240; vgl. auch die Kritik Köhlers, Un-
möglichkeit aaO, S. 20; vgl. ferner Trautmann, Gruch 59, 459. 
3 1 2 Siehe S.239f. 
3 1 3 Bei der Vergütungsgefahr kann eine sprunghafte Erhöhung des Gefahrenumfanges in-
folge einer Steigerung der potentiellen Schäden nicht eintreten. Oertmann, AcP 116, 32 f. 
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cc) D a s „ U r s p r u n g s - K r i t e r i u m " 
I m V e r g l e i c h z u m „ A u s w i r k u n g s " - E l e m e n t läßt s ich der am „ U r s p r u n g " der 
Störung orientierte Zurechnungsgedanke ra t ional leichter fassen. 
D a s „ U r s p r u n g s " - E l e m e n t weist den Vertragsparte ien i n erster L i n i e die jenigen 
Störungen z u , die aus i h r e n jewei l igen persönlichen oder betr iebl ichen O r g a n i s a -
t ionsbereichen s tammen. So f o r m u l i e r t L a r e n z 3 1 4 i n A n l e h n u n g an O e r t m a n n , 3 1 5 der 
Schuldner hafte bei anfänglichem Unvermögen für die Zulänglichkeit des eigenen 
Geschäftskreises, n icht aber auch für U m s t ä n d e , die d a r i n nicht ihren U r g r u n d 
h a b e n . 3 1 6 A u f dieselbe G r u n d i d e e geht auch die v o n i h m vorgeschlagene Restriktion 
des § 279 BGB zurück. D e r Schuldner habe ein U n v e r m ö g e n n icht z u vertreten, 
sofern es auf Umständen beruhe, die m i t der wir t schaf t l i chen Leistungsfähigkeit des 
Schuldners nichts z u t u n haben, w e i l sie w i e z . B . K r i e g s e i n w i r k u n g e n , behördl iche 
E i n g r i f f e , N a t u r k a t a s t r o p h e n seinem Einfluß völlig entzogen s i n d . 3 1 7 
K r a f t des „ U r s p r u n g s " - P r i n z i p s w e r d e n den Ver t ragspar tnern aber auch L e i -
s tungserschwerungen, Schadensris iken sowie Zweckstörungen zugerechnet , die 
nicht unmit te lbar der Sphäre der betroffenen Par te i entspr ingen, s o n d e r n deren 
Q u e l l e i n der neutralen Sphäre l i e g t . 3 1 8 Z u d e n k e n ist beispielsweise an hohei t l i che 
I m p o r t r e s t r i k t i o n e n , W i n d u n d W e t t e r bei der E r s t e l l u n g eines B a u w e r k s oder 
kriegerische Ereignisse. Streit ig ist l e d i g l i c h , i n w e l c h e m U m f a n g solche „von 
a u ß e n " k o m m e n d e Störungen den sphäreneigenen G e f a h r e n gleichgestellt w e r d e n 
sol len. D e r B G H 3 1 9 hat s ich hier nicht festgelegt, s o n d e r n s ich die Mögl ichkei t v o n 
Bi l l igke i tsentscheidungen m i t H i l f e des Z u m u t b a r k e i t s p r i n z i p s offengehalten. In 
der R e g e l w i r d aber die Tragwei te des „ U r s p r u n g s " - K r i t e r i u m s am G e d a n k e n der 
Beherrschbarkei t b z w . der Streubarkeit eines R i s i k o s gemessen. 
A l l e r d i n g s hat s ich n o c h keine E i n i g k e i t über die K o n t u r e n des v o m B e h e r r s c h -
barkeits- u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p geformten Ursprungse lementes erz ie len lassen. 
M a n c h e halten n u r die Beherrschbarkei t für relevant u n d w o l l e n daher der Parte i 
über die aus ihrer Sphäre k o m m e n d e n Störungen hinaus auch solche „ v o n a u ß e n " 
d r o h e n d e n G e f a h r e n z u r e c h n e n , die a b w e n d b a r 3 2 0 s i n d . 3 2 1 A n d e r e erwei tern den 
314 Larenz, SchR I, S. 90f. 
315 Oertmann, AcP 140, 148 f. 
3 1 6 So auch Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 88 f, 136 f, 140, 211 ff im Rahmen der anfäng-
lichen objektiven und subjektiven Unmöglichkeit sowie der Primär- und Sekundärzweckstö-
rung; ähnlich Kegel, Verhandlungen des 40. DJT, S.200ff; Röbel, Warenkauf Bd. I, S. 343; 
Fikentscher, SchR, S. 195f; Erman, JZ 65, 657ff; A. Blomeyer, SchR, S. 233; in Hinblick auf 
den Annahmeverzug Esser-Schmidt, SchR I 1, 5. Aufl., S. 260; vgl. ferner B G H , W M 56, 355; 
61, 1189; P. Ulmer, AcP 174 (1974), 167 ff. 
317 Larenz, SchR I,S. 259;imErgebnis ebenso Ballerstedt, Festschrift Nipperdey (1955), S. 274. 
3 1 8 Einschränkend auch bei „Innenmängeln" Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 243; B G H , 
W M 61, 1189. 
3 1 9 B G H , W M 61, 1189. 
3 2 0 Vgl. Larenz, SchR I, S. 90f, 259; Erman, JZ 65, 658f; Oertmann, AcP 140, 148; Siebert, 
in: Aktuelle Probleme der Versicherungswirtschaft, S. 126; Soergel-Siebert/Knopp, BGB, 
§ 242 Anm. 370; in Anklängen auch Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 243. 
3 2 1 Vgl. R A G , ARS 3,122; 5, 34; 5, 38; weitere Nachw. bei Jörns, Betriebsrisiko aaO, S. 26. 
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K r e i s der zurechenbaren Störungen, i n d e m sie auf ihre V o r h e r s e h b a r k e i t u n d K a l -
k u l i e r b a r k e i t a b h e b e n . 3 2 2 K e g e l 3 2 3 schließlich postul ier t , daß eine R i s i k o e n t l a s t u n g 
bei „von a u ß e n " e inbrechenden Ere ignissen n u r möglich sei, falls die d u r c h sie 
verursachte Störung gle ichzei t ig viele Personen wahl los treffe. M a n sei nämlich bei 
B l i t z s c h l a g u n d überhaupt bei W i n d u n d W e t t e r gewohnt , „solche Störungen als i m 
B e r e i c h des Bet rof fenen gelegen z u e m p f i n d e n " , soweit sie nicht als N a t u r k a t a s t r o -
p h e n auftreten. 
E i n der Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s i d e e 3 2 4 verpfl ichtetes „ U r s p r u n g s " -
E l e m e n t br ingt s i cher l i ch einen sachl ichen For t schr i t t . N i c h t n u r erscheint der G e -
d a n k e , daß diejenige Vertragsparte i die R i s i k e n auf s ich z u n e h m e n habe, die sie am 
besten beherrschen oder jedenfalls ihre F o l g e n absorbieren k a n n , i n seiner Sachge-
recht igkei t sehr p laus ibe l , da er an den arbeitsteil igen A u s t a u s c h als e inem steue-
rungsbedürft igen u n d steuerungsfähigen Prozeß a n k n ü p f t . 3 2 5 E r stellt auch, anders 
als das V e r s c h u l d e n s p r i n z i p , d e m Z i e l , i n einer v o m W e t t b e w e r b gelenkten W i r t -
schaft die p r o d u k t i v e n Kräfte v o l l a u s z u n u t z e n , k e i n H i n d e r n i s i n den W e g ; 3 2 6 denn 
er z w i n g t die Parteien z u r K o n t r o l l e al l der F a k t o r e n , die als v o m M e n s c h e n steuer-
bar anzusehen s i n d . 
So e inleuchtend das „ U r s p r u n g s " - E l e m e n t i n seinen Grundzügen ist, so w e n i g 
vermögen der i h m zugedachte E insa tzbere i ch u n d seine K o n k r e t i s i e r u n g z u über-
zeugen , die n icht umsons t i n wesent l ichen P u n k t e n umstr i t ten s i n d . 
D i e s e Schwächen des „ U r s p r u n g s " - E l e m e n t e s i n seiner bisherigen A u s f o r m u n g 
so l len i m fo lgenden k u r z anhand des Beitrages beleuchtet w e r d e n , den es z u r R i s i -
k o v e r t e i l u n g bei anfänglichem U n v e r m ö g e n , Le is tungserschwerungen bei G a t -
tungsschulden , Pr imärzweckstörungen sowie i m R a h m e n der Geschäftsgrundlagen-
P r o b l e m a t i k geleistet hat. 
I n den Fällen des anfänglichen Unvermögens w i l l L a r e n z 3 2 7 den Schuldner entla-
sten, w e n n der G r u n d für das U n v e r m ö g e n außerhalb des „eigenen Geschäftskrei-
ses" des Schuldners gelegen ist. D a s sei beispielsweise dor t z u bejahen, w o das 
U n v e r m ö g e n d u r c h den E i n g r i f f eines D r i t t e n , den der Schuldner auch bei A n w e n -
d u n g verkehrsgemäßer Sorgfalt n icht z u v e r h i n d e r n vermochte , oder d u r c h U m -
stände „höherer G e w a l t " verursacht w o r d e n ist. 
Es erscheint jedoch als recht f rag l i ch , ob es überhaupt auf die Beherrschbarkei t i m 
H i n b l i c k auf die A b w e n d b a r k e i t v o n Störungen a n k o m m t , die v o r Vertragsschluß 
der L e i s t u n g s e r b r i n g u n g d r o h t e n u n d i m M o m e n t des Vertragsschlusses den 
Schuldner z u r L e i s t u n g außerstande gesetzt haben. B e i m anfänglichen Unvermögen 
322 Ballerstedt, Festschrift Nipperdey (1955), S. 274; im Ergebnis ebenso Flume, A T , S. 509; 
A. Blomeyer, SchR, S. 146, 215; vgl. ferner B A G , AP 15, 28 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko". 
323 Kegel, Verhandlungen des 40. DJT, Bd. II, S. 201. 
3 2 4 Zu diesem Begriff näher unten S. 89 ff. 
3 2 5 Hierin liegt die von Heck, SchR, S. 117, vermißte Wertung. 
3 2 6 Vgl. Trimarcbi, Z H R 136, 127ff; ähnlich schon Müller-Erzbach, AcP 106; 413ff; näher 
dazu S. 78 ff. 
327 Larenz, SchR I, S. 90f. 
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k o m m t es für die re ibungslose A b w i c k l u n g des Austausches gar n i c h t darauf an, daß 
der S c h u l d n e r seine Leistungsfähigkeit s icherstel l t , bevor es überhaupt z u m V e r -
tragsschluß g e k o m m e n ist. D e r Gläubiger ist v i e l m e h r n u r daran interessiert, daß 
der S c h u l d n e r i m Z e i t p u n k t des Vertragsschlusses über den aktuel len Stand seiner 
Leistungsfähigkeit v o l l i n f o r m i e r t is t ; d e n n ein S c h u l d n e r , der erfährt, daß sein 
P l a n u n g s d a t u m „derzeit ige L e i s t u n g s f ä h i g k e i t " 3 2 8 u n r i c h t i g g e w o r d e n ist, w i r d so-
fort v o m Vertragsschluß A b s t a n d n e h m e n u n d die Schaf fung eines Vertrauenstatbe-
standes v e r h i n d e r n k ö n n e n , selbst w e n n i h m seine Leistungsfähigkeit d u r c h höhere 
G e w a l t geraubt w o r d e n ist. E s liegt daher nahe, das „ U r s p r u n g s " - E l e m e n t u n d 
damit die Beherrschbarke i t des R i s i k o s auf die Erkennbarkeit v o n Leis tungsschwä-
chen z u b e z i e h e n , die be i Vertragsschluß s c h o n exist ieren. 
Schwier igere P r o b l e m e w i r f t das „ U r s p r u n g s " - E l e m e n t dort auf, w o es d a r u m 
geht, seine K o n t u r e n be i Störungen z u f ix ie ren , die aus der neutralen Sphäre s tam-
m e n . D i e L i t e r a t u r hat h i e r z u eine ganze Palette v o n Lösungsmögl ichkei ten ange-
boten. 
Während L a r e n z 3 2 9 b e i m anfänglichen U n v e r m ö g e n u n d bei der R e s t r i k t i o n des 
§ 279 B G B d a z u neigt, d e n U m f a n g v o n A b w e h r - u n d Vorsorgeanst rengungen an 
den v e r k e h r s e r f o r d e r l i c h e n S o r g f a l t s a n f o r d e r u n g e n 3 3 0 z u messen, legen andere das 
S c h w e r g e w i c h t auf die V o r h e r s e h b a r k e i t der Störungen i n den A b s t u f u n g e n „ver -
k e h r s u n ü b l i c h " , 3 3 1 „ w o m i t die Parte ien n icht z u rechnen b r a u c h t e n " 3 3 2 u n d „außer-
g e w ö h n l i c h " . 3 3 3 I n die R i c h t u n g auf die „ A u ß e r g e w ö h n l i c h k e i t " einer G e f a h r z ie l t 
w o h l l e t z t l i c h auch K e g e l , 3 3 4 w e n n er forder t , die G e f a h r müsse viele hart u n d 
w a h l l o s treffen. N u n ist es s i cher l i ch - beispielsweise be i G a t t u n g s s c h u l d e n - w e n i g 
angebracht, ausschließlich auf die Vorsorgemögl ichke i ten oder eine A b w e n d b a r k e i t 
der G e f a h r abzuste l len , z u m a l w e n n m a n dies m i t d e m V e r s c h u l d e n s p r i n z i p k o p -
pelt . W e n n m a n nämlich d e m Schuldner entgegenhalten w i l l , er habe i m k o n k r e t e n 
F a l l V o r s o r g e treffen k ö n n e n , so muß m a n auch sagen, i n w e l c h e m U m f a n g er für 
die V o r s o r g e hätte M i t t e l bereitstel len so l len . Sonst käme m a n z u m Ergebnis , daß 
man d e m aus e inem langfr is t igen L ie ferver t rag verpf l i chte ten Schuldner den E i n -
w a n d plötzl icher kr iegsbedingter Kos tenerhöhungen mi t dem A r g u m e n t abschnei-
den m ü ß t e , er hätte eben einen Mehr jahresbedar f auf Lager n e h m e n sol len. 
D a s V e r s c h u l d e n s p r i n z i p ist h i e r z u nicht geeignet, da es eine opt imale Bewält i -
328 Fikentscher, SchR, S. 195f; v. Caemmerer, NJW 56, 569; Wilburg, Elemente aaO, S. 143; 
im Ansatz auch Oertmann, AcP 140, 149. 
329 Larenz, SchR I, S. 91; so wohl auch Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 137f, bes. S. 140; 
ähnlicher Ansatz: B A G , AP Nr. 1 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko". 
330 Müller-Erzbach, AcP 106, 416 zieht die Grenze bei höherer Gewalt. Ebenso Fikentscher, 
SchR, S. 195 f; wohl auch Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 243. 
331 A.Blomeyer, SchR, S. 145, 215. 
332 Ballerstedt, Festschrift Nipperdey (1955), S. 274; Rabel, Warenkauf I, S. 343; A.Blo-
meyer, SchR, S. 146. 
333 Flume, A T , S. 509; Soergel-Siebert/Knopp, BGB, § 242 Anm. 370; B A G , AP 1, 15,28 zu 
§ 615 BGB „Betriebsrisiko". 
334 Kegel, Verhandlungen des 40. DJT, S. 200, vgl. aber auch S. 203. 
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gung v o n L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g s r i s i k e n schwächt . A u f d e m r i ch t igen W e g b e f i n d e n 
s ich daher n u r die Lösungen, die auf die V o r h e r s e h b a r k e i t einer S törung abheben 
u n d es d e m S c h u l d n e r überlassen, w i e er das R i s i k o i n seiner K a l k u l a t i o n bewerten 
u n d w i e er sonst darauf reagieren w i l l . A l l e r d i n g s haben sie es b is lang versäumt, auf 
die Frage nach d e m Maßstab der V o r h e r s e h b a r h e i t rechtspol i t i s ch u n d r e c h t s d o g -
mat i sch abgesicherte A n t w o r t e n z u geben. 
Völ l ig ungeklärt ist der A n w e n d u n g s b e r e i c h des am B e h e r r s c h b a r k e i t s - u n d A b -
s o r p t i o n s g e d a n k e n ausgerichteten „ U r s p r u n g s " - E l e m e n t e s . Es stellt s ich nämlich 
die Frage , ob m a n es n u r z u r Z u o r d n u n g v o n L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g s r i s i k e n od e r 
aber auch z u r V e r t e i l u n g der Preisgefahr bei einer P r i m ä r - b z w . S e k u n d ä r z w e c k s t ö -
r u n g einsetzen darf . 
B e u t h i e n 3 3 5 hat h i e r z u die A n s i c h t vertreten, daß das R i s i k o v o n Pr imär - u n d 
Sekundärzweckstörungen der jenigen Ver tragspar te i z u z u r e c h n e n sei, aus deren 
Sphäre das die P l a n u n g z u n i c h t e machende Ere ign is k o m m e . D a er aber d e n G l ä u b i -
ger n i c h t v o n jeder unvorhersehbaren , d e m neutralen B e r e i c h entspr ingenden u n d 
evident unbeherrschbaren G e f a h r entlasten w i l l , sieht er s ich g e z w u n g e n , d e n K r e i s 
der R i s i k e n , die d e m Gläubiger aufzuer legen s i n d , z u erwei te rn . Seiner M e i n u n g 
z u f o l g e gehören der Ris ikosphäre des Gläubigers auch „ v o n a u ß e n " k o m m e n d e , der 
U r s a c h e nach unbeherrschbare Schäden an, die „so u n m i t t e l b a r m i t der P e r s o n od e r 
den pr iva ten b z w . w i r t s c h a f t l i c h - b e r u f l i c h e n L e b e n s b e z i e h u n g e n des Gläubigers 
zusammenhängen, daß sie bei w e r t e n d e r B e t r a c h t u n g als a l le in ,sein S c h i c k s a l ' er-
s c h e i n e n " . 3 3 6 
D i e s e r F o r m e l mangelt n a h e z u jegl icher A u s s a g e g e h a l t . 3 3 7 V o r a l lem aber läßt die 
V e r w e n d u n g dieser F o r m e l d e n V e r d a c h t entstehen, daß der „ U r s p r u n g s " - G e d a n k e 
bei der V e r w e n d u n g v o n Zweckstörungsr is iken ke ine sehr bedeutende R o l l e spielt , 
da er d u r c h zusätzliche W e r t u n g e n ergänzt w e r d e n m u ß , deren G e h a l t w e i t g e h e n d 
i m D u n k l e n b le ibt . Ers t w e n n Inhalt u n d G e w i c h t dieser zusätzl ichen W e r t u n g e n 
eruiert s i n d , läßt sich der Ste l lenwert u n d die materiel le B e r e c h t i g u n g des „ U r -
s p r u n g s " - E l e m e n t e s so genau b e s t i m m e n , daß es z u r V e r t e i l u n g v o n R i s i k e n sachge-
recht eingesetzt w e r d e n k a n n . 
B i s l a n g s ind i n dieser R i c h t u n g n o c h ke ine p laus ib len Vorschläge gemacht w o r -
den , w i e auch die Ausführungen U l m e r s z u r F i g u r der Geschäftsgrundlage ze igen . 
U l m e r kennze ichnet das Geschäftsgrundlagen-Inst i tut als M i t t e l z u r Ausfül lung 
einer ver t rag l i chen Ris iko lücke . D i e s e L ü c k e entstehe grundsätzl ich d a n n , w e n n 
eine u n v e r m e i d b a r e u n d unvorhergesehene, „von a u ß e n " k o m m e n d e Störung w i r k -
sam w e r d e . 3 3 8 U l m e r knüpft s o m i t i m E r g e b n i s an das „ U r s p r u n g s " - E l e m e n t an. 
D i e s e n A u s g a n g s p u n k t relat iviert er j edoch w i e d e r u m i m R a h m e n der R e c h t s f o l -
g e n ; 3 3 8 8 denn die Vertragsanpassung s o l l i n einer r i c h t e r l i c h e n Interessenabwägung 
335 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 88. 
336 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 88; zustimmend Esser, SchR I, 4. Aufl., S. 218. 
337 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 114. 
338 P. Ulmer, AcP 174 (1974), 183, 185 ff. 
3 3 8 a Ähnlich im Ansatz Soergel-Siehert/'Knopp, BGB, § 242 Anm. 369f. 
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erfolgen, bei der n icht n u r der Zumutbarke i t saspekt z u berücksichtigen ist, s o n d e r n 
auch darüber z u entscheiden ist, ob der V e r t r a g überhaupt anzupassen ist : D i e 
A n p a s s u n g so l l m i t anderen W o r t e n v o n 0 bis 100 P r o z e n t , d . h . v o m unveränderten 
Festhalten am Vertrage bis z u r Ver t ragsaufhebung r e i c h e n 3 3 8 b können . I n d e m Fa l le 
e twa, daß ein B a u u n t e r n e h m e r i n E r w a r t u n g eines größeren öffentl ichen B a u a u f t r a -
ges B a u m a s c h i n e n fest bestellt hat u n d die B a u m a ß n a h m e unvorhersehbar a u f g r u n d 
einer A n o r d n u n g i m R a h m e n v o n § 6 I S t a b G zurückgestellt w i r d , reiche dieser 
U m s t a n d al le in n icht aus, die Bef re iung des Vertragspartners v o n solchen n u r m i t -
telbar betroffenen B i n d u n g e n h e r b e i z u f ü h r e n . 3 3 9 
D i e R i s i k o v e r t e i l u n g auf der Basis v o n Zurechnungse lementen w i r d m i t h i n n i c h t 
konsequent durchgehal ten . D a s „ U r s p r u n g s " - E l e m e n t w i r d l ed ig l i ch als A u f g r e i f -
k r i t e r i u m v e r w a n d t , das Schwergewicht der R i s i k o v e r t e i l u n g s p r o b l e m a t i k aber auf 
allgemeine Bil l igkeitserwägungen verlagert. 
dd) D i e „Veranlassungs" -Theor ien 
D a s für die Ergänzung des U r s p r u n g s - E l e m e n t e s er forder l iche Z u r e c h n u n g s p r i n -
z i p könnte i n d e m Veranlassungsgedanken gefunden w e r d e n . E r basiert auf der v o m 
S t a n d p u n k t der A r b e i t s t e i l u n g einleuchtenden B e o b a c h t u n g , daß der Gläubiger 
d e n Schuldner m i t d e m Vertragsschluß z u Invest i t ionen u n d damit z u R i s i k e n v e r -
anlaßt, die er selbst gelaufen wäre, w e n n er seinen Bedarf hätte selbst decken w o l l e n . 
D i e Idee, diese F o r m der Veranlassung als G r u n d l a g e eines R i s i k o z u r e c h n u n g s -
p r i n z i p s z u v e r w e n d e n , ist b is lang mehrfach angeklungen. 
L e h m a n n 3 4 0 führte i m R a h m e n der Pr imärzweckstörungsproblemat ik den V e r a n -
lassungsgedanken m i t d e m A r g u m e n t e in , „wer d u r c h seine Erklärung z u einer m i t 
A u f w e n d u n g e n v e r b u n d e n e n Tät igkeit des Antragsempfängers Anlaß gegeben hat, 
m u ß diesem, w e n n er s ich später auf das Er löschen des Schuldverhältnisses info lge 
v o n Unmögl ichkei t beruft , den Vertrauensschaden ersetzen, § 122 B G B " . Ergän-
z e n d stützt s ich L e h m a n n auf eine A n a l o g i e z u den § § 667, 683 B G B . 
B e u t h i e n 3 4 1 ist s icher l ich i n seiner K r i t i k b e i z u p f l i c h t e n , daß die § § 122, 667, 683 
B G B nichts z u r Lösung der mi t den Zweckstörungen v e r b u n d e n e n Fragen b e i z u t r a -
gen vermögen. D i e § § 667, 683 B G B enthalten nämlich n u r eine R e g e l u n g für 
unentgelt l iche Verträge ; bei i h n e n ist es selbstverständlich, daß der A u f t r a g n e h m e r 
v o m A u f w a n d s r i s i k o entlastet w i r d . D e r § 122 B G B andererseits knüpft daran an , 
daß einer der Vertragspartner eine fehlerhafte Erklärung abgegeben h a t . 3 4 2 
Diese K r i t i k vermag aber den r icht igen A n s a t z , den L e h m a n n gefunden hat, n icht 
i n Frage z u stellen. M a n m u ß sich nur davor hüten, den Veranlassungsgedanken 
3 3 8 b P. Ulmer, AcP 174 (1974), 184f. 
339 P. Ulmer, AcP 174 (1974), 199. 
340 Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 307 m. weit. Nachw. aus der neueren Literatur; A. Blo-
meyer, SchR, S. 251 beschränkt auf Fälle der Zweckerreichung; zweifelnd Wieacker, Fest-
schrift Nipperdey (1965), Bd. I, S. 808. 
341 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 92ff; zustimmend Esser, SchR I, 4. Aufl., S/224. 
342 Canaris, Vertrauenshaftung aaO, S. 532ff; bes. S. 537. 
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a l l z u w e i t a u s z u d e h n e n , w i e dies K ö h l e r getan hat. I n der F o r m u l i e r u n g Köhlers , der 
m i t seiner H i l f e das Geschäftsgrundlagen-Inst i tut schärfer fassen w i l l , hat derjenige, 
der „einen N u t z e n aus einem bes t immten U m s t a n d , sei es aus der Tät igkeit eines 
anderen , sei es aus einer bes t immten Sachlage z ieht , . . . auch das mit diesem U m -
stand verbundene R i s i k o z u t r a g e n " . 3 4 3 D a n a c h müßte nahezu jedes R i s i k o einer 
L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g d e m Gläubiger zugerechnet w e r d e n . D e r Bauherr beispiels-
weise hätte i m m e r die v o m B a u u n t e r n e h m e r n icht eingeplanten Tar i f lohnerhöhun-
gen oder Mater ia lpre iss te igerungen auf s ich z u n e h m e n ; d e n n daß der Bestel ler aus 
der Tät igkei t des U n t e r n e h m e r s regelmäßig einen N u t z e n z ieht , k a n n nicht f rag l i ch 
sein. U m g e k e h r t darf auch der Käufer eines größeren Postens Mineralöls die Sen-
k u n g des Preises ver langen, w e n n sich die Knappheitseinschätzung auf d e m M a r k t 
z u r Z e i t des Vertragsschlusses als falsch erweist , w e i l s ich die N a c h f r a g e r i m V e r -
b r a u c h zurückhalten. H i e r hat der Verkäufer aus der h o h e n K n a p p h e i t s p r o g n o s e 
der M a r k t t e i l n e h m e r seinen N u t z e n gezogen. E r müßte d e m n a c h auch das dami t 
verbundene R i s i k o auf s ich n e h m e n . 
Selbst w e n n m a n den Veranlassungsgedanken auf den K e r n b e r e i c h arbeitsteil iger 
V e r a n l a s s u n g , d . h . auf die Veranlassung v o n K o s t e n r i s i k e n beschränkt , die der 
Leistungsempfänger m i t Gewißhei t gelaufen wäre, falls er versucht hätte, seinen 
Bedar f selbst z u decken , ist er n u r begrenzt brauchbar . M a n m u ß nämlich seinen 
Einf lußbere ich m i t H i l f e zusätzlicher R i s i k o z u r e c h n u n g s e l e m e n t e einengen. A n -
dernfal ls würde ein diametraler W i d e r s p r u c h z u r V e r t r a g s f u n k t i o n i m m a r k t w i r t -
schaf t l ichen System nicht z u vermeiden sein, i n d e m das Verhältnis v o n L e i s t u n g 
u n d G e g e n l e i s t u n g e igenverantwort l i ch ex ante vereinbart w i r d u n d nicht ex post 
nach, den k o n k r e t entstandenen K o s t e n festgelegt w i r d . 
E i n erster, obgle i ch n o c h u n v o l l k o m m e n e r Schri t t i n die R i c h t u n g auf ein Z u s a m -
m e n s p i e l v o n Veranlassungsgedanke u n d anderen Zurechnungsgründen w u r d e z u r 
dogmat i schen Erklärung des Instituts der gefahrengeneigten Arbeit u n d der V e r t e i -
l u n g des R i s i k o s v o n Schäden an Sachen, die d e m A r b e i t n e h m e r gehören, getan. I n 
der neueren L i t e r a t u r ist i m m e r häufiger der G e d a n k e aufgetaucht, diese Fälle einer 
Schadensersatzpf l icht , die aus der Sicht des Betrof fenen den Schuldner ebenfalls m i t 
e inem nicht eingeplanten A u f w a n d belasten - u n d die daher i n Parallele z u r n o r m a -
len Aufwandserhöhung gestellt w e r d e n müssen - , n icht i n brüchigen A n a l o g i e n z u 
§ 670 B G B , 3 4 4 m i t H i l f e v o n m o d i f i z i e r t e n Fahrläss igkei tsbegri f fen 3 4 5 oder einer 
g r e n z e n l o s e n 3 4 6 „ F ü r s o r g e p f l i c h t " 3 4 7 z u l ö s e n , 3 4 8 s o n d e r n die D u r c h b r e c h u n g der 
343 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 152ff, bes. S. 154; ihm folgt Emmerich, in: Grundlagen 
aaO, S. 460. 
3 4 4 B A G E , 12, 24ff „Ameisensäure". 
345 Scheuerle, RdA 58, 253. 
346 Richardi, in: Treue- und Fürsorgepflicht im Arbeitsrecht, S. 55ff, 61 ff m. w. Nachw. 
3 4 7 Nachweise bei Canaris, RdA 66, 44 Fn. 51 und Gamillscheg/Hanau, Haftung des Arbeit-
nehmers, S. 7ff. 
3 4 8 Vgl. die zusammenfassende Darstellung der verschiedenen Lösungsansätze bei Canaris, 
RdA 66, 44 f. 
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ursprünglichen gesetzgeberischen K o n z e p t i o n der R i s i k o f o l g e n v e r t e i l u n g als E r -
sche inungsform der R i s i k o z u r e c h n u n g bei einer Tätigkeit i m f r e m d e n Interesse z u 
begreifen. D i e Vertreter dieser T h e o r i e 3 4 9 betonen gemeinsam, daß der U n t e r n e h -
mer die A r b e i t n e h m e r i n seinem Interesse, für seine Z w e c k e beschäftige, sie also i m 
R a h m e n der arbeitsteil igen B e f r i e d i g u n g seiner Bedürfnisse z u m E i n g e h e n v o n R i s i -
k e n veranlasse, sei es, daß sie die ihnen gehörenden Sachen den G e f a h r e n des A r -
beitsprozesses exponieren , sei es, daß sie sich i n die G e f a h r begeben, als schuldhaf t 
handelnde Verursacher v o n Schäden z u m Ersa tz herangezogen z u w e r d e n . 
D a m i t ist fraglos e in dogmatischer F o r t s c h r i t t erzielt w o r d e n . Es erhebt sich n u r 
die Frage, welche zusätzlichen Ris ikozurechnungsgründe m a n einführen m u ß , u m 
z u v e r h i n d e r n , daß bei parallel gelagerten K o n s t e l l a t i o n e n außerhalb v o n A r b e i t s -
verträgen der Gläubiger ebenfalls mi t d e m Schadensr is iko belastet w i r d . D i e L i t e r a -
tur weist i n diesem Z u s a m m e n h a n g darauf h i n , daß der U n t e r n e h m e r die G e f a h r e n -
quelle schaffe, der sich der A r b e i t n e h m e r bei der L e i s t u n g s e r b r i n g u n g aussetzen 
müsse. D i e Gefährl ichkeit der Tätigkeit des A r b e i t n e h m e r s resultiere nicht b loß aus 
der typischen Schadensneigung bei bes t immten Beschäft igungsarten, bei der Bear -
be i tung gewisser Arbei tssubstrate , sondern sei mi t d e m gewöhnlichen A b l a u f der 
A r b e i t untrennbar v e r b u n d e n . D i e M o n o t o n i e der Tätigkeit mi t ihrer G e w ö h n u n g 
an die G e f a h r , aber auch das L e i s t u n g s t e m p o , das eine Tätigkeit in R u h e u n d M u ß e 
nicht zulasse, erzeuge vie l fach D r u c k s i t u a t i o n e n , die Schäden p r o v o z i e r t e n . 3 5 0 D e r 
A r b e i t g e b e r könne diese G e f a h r e n auch leichter beherrschen als der A r b e i t n e h m e r , 
für den sie u n a u s w e i c h l i c h s e i e n . 3 5 1 D e r U n t e r n e h m e r organisiere den betr iebl ichen 
Arbe i t sab lauf u n d best imme das A r b e i t s t e m p o . 3 5 2 E n d l i c h könne der A r b e i t g e b e r 
die R i s i k o f o l g e n besser auffangen. V i e l f a c h sei der U n t e r n e h m e r eher i n der Lage , 
z u r A b s i c h e r u n g der aus d e m Produkt ionsprozeß d r o h e n d e n Schäden V e r s i c h e r u n -
gen abzuschl ießen . 3 5 3 Jedenfalls könne der A r b e i t g e b e r auf seine Rücklagen zurück-
greifen u n d die K o s t e n der Rücklagenbi ldung u n d Versicherungsprämien d u r c h 
entsprechende Preisgestaltung auf die Schul tern seiner A b n e h m e r a b w ä l z e n . 3 5 4 
Diese A r g u m e n t e vermögen indessen die Sonders te l lung der arbei tsrecht l ichen 
R i s i k o v e r t e i l u n g nicht überzeugend z u begründen. Es bleibt nämlich völlig u n k l a r , 
w a r u m den Beherrschungsmöglichkeiten des Arbei tgebers gerade bei A r b e i t s v e r -
349 Canaris, RdA 66, 45ff; A. Huber, Haftung des Geschäftsherrn für schuldlos erlittene 
Schäden des Geschäftsführers beim Auftrag und bei der GoA. S. 52ff, 70ff; Gamillschegl 
Hanau, Haftung aaO, S. 46; Richardi, ZfA 74, 21 jeweils mit w. Nachw. Aus der jüngeren 
Zeit: Genius, AcP 173 (1973), 523; Hübner, Schadenszurechnung nach Risikosphäre, S. 137ff. 
330 Gamillscheg, Verhandlungen des 45. DJT, S. G/15ff; weitergehend Canaris, RdA 66, 46 
sowie Genius, AcP 173 (1973), 510 ff, die ganz auf das Element „besondere Gefährlichkeit" 
verzichten. 
351 Canaris, RdA 66, 48. 
352 Gamillscheg, Verhandlungen des 45. DJT, S. G/18. 
353 Canaris, RdA 66, 48. 
354 Gamillscheg, Verhandlungen des 45. DJT, S. G/18; Hübner, Schadenszurechnung aaO, 
S. 144. 
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hältnissen so großes G e w i c h t beigemessen w i r d , daß sie die Beherrschungsmögl ich-
kei ten des A r b e i t n e h m e r s überwiegen. Natürl ich ist der Arbe i tgeber aufgrund sei-
ner Organisa t ionsgewal t i n der Lage , den Arbe i t sab lauf m e h r oder m i n d e r gefähr-
l i c h auszugestalten. M a n sollte aber andererseits n icht übersehen, daß eine totale 
S teuerung des A r b e i t n e h m e r s d u r c h W e i s u n g e n oder d u r c h sonstige V o r k e h r u n g e n 
u n d e n k b a r ist. D i e Schäden mögen z w a r i n i h r e m A u s m a ß verr ingert w e r d e n ; ganz 
gebannt w e r d e n können sie jedenfalls n icht , da die W e i s u n g e n v o m A r b e i t n e h m e r 
i m m e r n o c h selbständig i n die Tat umgesetzt w e r d e n müssen u n d d a d u r c h zwangs-
läufig die G e f a h r v o n F e h l r e a k t i o n e n eröffnet w i r d . D i e K o n s e q u e n z e n dieses 
Versagens können natürlich d u r c h K o n t r o l l e n u n d andere M a ß n a h m e n i n G r e n z e n 
gehalten w e r d e n . A b s o l u t w i r k e n d e S c h u t z v o r k e h r u n g e n würden allerdings 
absurden A u f w a n d e r f o r d e r n , w i e das Be isp ie l eines Fehlverhaltens des angestellten 
Kra f t fahrers beweist . I n d e m B e r e i c h , i n d e m der A r b e i t n e h m e r tätig w i r d , ist er 
m i t h i n v ie l fach die einzige P e r s o n , die die G e f a h r zuverlässig d u r c h sorgfältiges 
V e r h a l t e n z u steuern vermag. Seine Beherrschungsmöglichkei ten s ind s icherl ich 
nicht umfassend, da sein A k t i o n s r a d i u s d u r c h W e i s u n g e n eingeschränkt ist. D e m 
trägt das Gese tz aber bei jedem Diens tver t rag R e c h n u n g , i n d e m es d e m D i e n s t v e r -
pf l i chte ten n u r solche Feh ler ankreidet , die er bei sorgfältigem V e r h a l t e n hätte 
v e r m e i d e n können. 
W e n i g e inleuchtend bleibt auch der H i n w e i s auf die D r u c k s i t u a t i o n , i n die sich 
der A r b e i t n e h m e r gestellt sieht u n d aus der er sich nicht befreien könne . D a s 
B A G 3 5 5 g ing i m „ R a u p e n f a h r e r " - F a l l sogar sowei t , d e m A r b e i t g e b e r anzulasten, 
daß der A r b e i t n e h m e r i n eine Gefahrenlage geraten sei, i n der rasch zweckmäßige 
Entschlüsse e r forder l i ch s i n d , die sich ex post als falsch erweisen können. D i e 
D r u c k s i t u a t i o n k a n n jedoch grundsätzlich die Beherrschungsmöglichkeit des 
Schuldners nicht völlig i n Frage stellen. Sonst müßte m a n das M o d e l l der gefahren-
geneigten Tätigkeit auf nahezu alle Austauschverträge ausdehnen. A r b e i t n e h m e r 
u n d selbständig Tät ige f i n d e n s ich i n der Rege l i n durchaus vergle ichbaren D r u c k s i -
tuat ionen . D i e These , der U n t e r n e h m e r könne seine A r b e i t i n R u h e u n d M u ß e 
eintei len, s t immt mi t der Realität n icht überein, i n die s ich ein selbständig Tätiger 
gestellt sieht, der e inem intensiven W e t t b e w e r b ausgesetzt ist. E r s t recht haltlos ist 
das A r g u m e n t , der Gläubiger habe die G e f a h r deshalb besser beherrschen können, 
w e i l er habe vermeiden können, daß der Schuldner i n eine gefährliche Lage gerate. 
D a n n müßte m a n auch d e m Bergführer , der seinen K u n d e n fahrlässig schädigt, den 
E i n w a n d erlauben, dieser habe i h n z u einer gefährlichen T o u r veranlaßt, bei der 
schnelle Entschlüsse i n Gefahrenlagen unumgänglich s i n d , anstatt i h n für eine r i s i -
k o l o s e B e r g w a n d e r u n g z u verpf l i ch ten . D i e Mögl ichkei t a l le in , auf die Be f r i ed igung 
v o n Bedürfnissen z u v e r z i c h t e n , w e i l andere Bedürfnisse m i t einer weniger gefahr-
v o l l e n Tätigkeit gedeckt w e r d e n können , stellt keine F o r m der Beherrschbarkei t 
dar , die neben dem E l e m e n t der arbeitstei l igen Veranlassung ins G e w i c h t fiele. 
S c h o n gar n icht vermag sie die bedeutend besseren Beherrschungsmöglichkeiten des 
B A G , AP Nr. 50 zu § 611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers". 
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Schuldners , der n u r unsorgfältiges V e r h a l t e n z u vermeiden braucht , i n den Schatten 
z u s t e l l e n . 3 5 6 
A l l e n f a l l s könnte m a n versuchen, bei Arbeitsverhältnissen auf e inen i m V e r g l e i c h 
z u sonstigen Austauschverträgen typischen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g 3 5 7 des A r b e i t g e -
bers h i n z u w e i s e n . G a n z so u n p r o b l e m a t i s c h , w i e dies den A n s c h e i n hat, ist die 
B e j a h u n g eines A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g e s indessen n icht . Häufig k a n n nämlich der 
A r b e i t n e h m e r die W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines Schadenseintritts besser p r o g n o s t i z i e -
ren , da er seine N e i g u n g z u Sorgfaltsverstößen kennt . D e m steht der U m s t a n d 
gegenüber, daß der Arbe i tgeber als Gläubiger das Ausmaß der d r o h e n d e n Schäden 
sicherer z u k a l k u l i e r e n i n der Lage ist. D i e s e n I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g teilt er aber 
oft m i t v ie len anderen Gläubigern, die selbständig tätig w e r d e n d e Schuldner z u r 
D e c k u n g ihres Bedarfs eingeschaltet haben, ohne daß daraus - jenseits der G r e n z e n 
des § 254 II B G B - eine R i s i k o e n t l a s t u n g des Schuldners hergeleitet w e r d e n würde . 
A u c h die V e r s i c h e r b a r k e i t 3 5 8 des R i s i k o s liefert weder ein eindeutiges A r g u m e n t für 
die Z u t e i l u n g des R i s i k o s an den A r b e i t g e b e r n o c h für den U n t e r s c h i e d z w i s c h e n 
A r b e i t s - u n d sonstigen Austauschverträgen; d e n n vie l fach ist der A r b e i t n e h m e r 
ebenso w i e der Gläubiger bei n o r m a l e n Austauschverhältnissen imstande, das R i -
s i k o d u r c h eine V e r s i c h e r u n g a b z u d e c k e n . Es ble ibt der U n t e r s c h i e d i n der f i n a n -
z i e l l e n Le is tungskraf t z w i s c h e n A r b e i t g e b e r u n d A r b e i t n e h m e r , der diesen V e r -
tragstypus v o n anderen V e r t r a g s f o r m e n a b h e b t . 3 5 9 . I n w i e w e i t die f i n a n z i e l l e n R e s -
sourcen eines der Vertragspartner bei der R i s i k o v e r t e i l u n g berücksichtigt w e r d e n 
dürfen, ist j edoch wei tgehend ungeklärt. 
Insgesamt k a n n festgehalten w e r d e n , daß es b is lang n o c h nicht gelungen ist, den 
Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n eindeutige K o n t u r e n z u ver le ihen, die es er lauben, d e m 
Gläubiger einer A r b e i t s l e i s t u n g die G e f a h r e n eines leicht fahrlässigen Sorgfaltsver-
stoßes z u m i n d e s t par t ie l l z u z u w e i s e n , ohne diese F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g auch 
auf andere V e r t r a g s t y p e n ausdehnen z u müssen. 
§ 3 Zusammenfassung 
D i e d e m B G B z u g r u n d e liegende ursprüngliche K o n z e p t i o n der R i s i k o v e r t e i l u n g 
ist v o n den Begr i f fen „ U n m ö g l i c h k e i t " u n d „ V e r s c h u l d e n " geprägt. Sie hat den 
V o r z u g der K l a r h e i t , der Praktikabilität u n d der wei tgehenden V o r a u s b e r e c h e n b a r -
keit ihrer Ergebnisse für s i ch , z u g l e i c h jedoch den N a c h t e i l einer starken V e r n a c h -
lässigung der mater ie l len Vertragsgerechtigkeit . Seit d e m Erlaß des B G B hat m a n 
s ich deshalb ständig u m K o r r e k t u r e n auf d e m W e g e der R e c h t s f o r t b i l d u n g bemüht , 
w i e die S t i chworte „Geschäf tsgrundlage" , „ O p f e r g r e n z e " , „ S p h ä r e n t h e o r i e " , „ g e -
fahrengeneigte A r b e i t " zeigen. 
Eingehender dazu unten S. 386 
Zur Begriffsbildung unten S. 89 ff. 
Canaris, RdA 66, 48. 
leuner, RdA 75, 87. Eingehender dazu unten S. 403 ff. 
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D i e b is lang i n L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g entwicke l ten K o r r e k t u r e n s ind aller-
dings häufig i n das entgegengesetzte E x t r e m verfal len. A u f die U b e r b e t o n u n g der 
Rechts - u n d Verkehrss icherhe i t folgte eine übermäßige O r i e n t i e r u n g an einer e in-
zel fa l lbezogenen Interessenabwägung. D o r t , w o versucht w u r d e , die D u r c h b r e -
c h u n g der ursprünglichen K o n z e p t i o n des B G B stärker z u k o n t u r i e r e n , w e r d e n 
Wertungsges ichtspunkte herangezogen, die i n ihrer G e l t u n g s k r a f t n icht ausreichend 
- ra t ional - e insicht ig gemacht u n d z u w e n i g m i t der M a r k t o r d n u n g i n E i n k l a n g 
gebracht w e r d e n , i n die Austauschverträge eingebettet s i n d . Diese beiden Mängel z u 
beheben, ist Z i e l der fo lgenden U n t e r s u c h u n g . 
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Zweites Kapitel 
Abstrakte Beherrschbarkeit, Absorption und arbeitsteilige Veranlassung als 
Zurechnungselemente im System der Verteilung von Risiken planungswidrigen 
Aufwandes sowie von Zweckstörungsrisiken 
E i n sachgerechtes System der V e r t e i l u n g v o n materie l len Aufwandserhöhungs-
u n d Zweckstörungsr is iken, das t r o t z einer part ie l len Verdrängung des relativ e i n -
deut igen Unmögl ichkei tskr i ter iums den A n f o r d e r u n g e n v o n Rechts - u n d V e r k e h r s -
s icherheit genügt, läßt s ich n u r err ichten, w e n n es auf möglichst wenige E lemente 
gegründet w i r d . W e i t e r ist z u f o r d e r n , daß n u r solche E lemente eingeführt w e r d e n , 
deren T r a g w e i t e i m wesent l i chen aus ihrer F u n k t i o n abgeleitet w e r d e n k a n n . 
D i e s e n A n f o r d e r u n g e n genügt ein R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m , das die E lemente der 
abstrakten Beherrschbarke i t , der A b s o r p t i o n v o n R i s i k o f o l g e n sowie den G e d a n k e n 
der arbeitstei l igen Veranlassung v o n R i s i k e n i n den M i t t e l p u n k t stellt. 
D a s heißt natürlich n icht , daß al lein anhand dieser R i s i k o z u r e c h n u n g s k r i t e r i e n 
über die R i s i k o b e l a s t u n g b z w . -ent lastung z u entscheiden wäre. Sie können d u r c h -
aus auch m e h r oder m i n d e r stark d u r c h andere Ris ikover te i lungse lemente überlagert 
w e r d e n . Z u d e n k e n ist hier an t o p o i , w i e die K o n g r u e n z v o n N u t z e n u n d R i s i k o , die 
Priori tät der Beharrungsinteressen v o r den Veränderungsinteressen sowie die G e -
d a n k e n der Vertragstreue u n d Praktikabil i tät . Diese E lemente dienen teils d a z u , die 
S y m m e t r i e i m R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m s icherzuste l len , teils d a z u , eine A u s u f e r u n g 
des G e d a n k e n s der arbeitsteil igen Veranlassung z u vermeiden u n d die A u s f o r m u n g 
eines der Rechts - u n d Verkehrss icherhe i t verpf l ichteten Ris ikover te i lungssys tems 
z u ermöglichen. Ferner s ind die W e r t u n g e n z u berücksichtigen, die s ich i n d e n 
verschiedenen V e r t r a g s t y p e n niedergeschlagen haben u n d spezi f ischen Interessen-
kons te l la t ionen R e c h n u n g tragen. B e r u h t die Störung des A u s t a u s c h - u n d Bedürf -
nisbefr iedigungsprozesses auf wir tschaf ts lenkenden M a ß n a h m e n , so k a n n sich unter 
Umständen aus der ratio dieser hohe i t l i chen E i n g r i f f e ergeben, daß das R i s i k o i n 
A b w e i c h u n g v o n der üblichen F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g z u z u o r d n e n ist. Schl ieß-
l i c h s ind auch E lemente des Sozialschutzes i n das R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m e i n z u -
führen, die die G e d a n k e n der abstrakten Beherrschbarkei t , A b s o r p t i o n u n d arbeits-
te i l igen Veranlassung ganz oder par t ie l l überlagern. I n der v o m W e t t b e w e r b s g e d a n -
k e n geprägten A u s t a u s c h o r d n u n g ist v o n den s o z i a l p o l i t i s c h m o t i v i e r t e n E l e m e n t e n 
zurückhaltend G e b r a u c h z u machen. Sie dürfen n u r d o r t verwandt w e r d e n , w o i n 
b e s t i m m t e n Ver t rags typen die soziale Schutzbedürft igkeit u n d Schutzwürdigkeit 
einer der Parteien anerkannt ist. D a s H a u p t b e i s p i e l für einen solchen Bere ich l ie fern 
die Arbeitsverhältnisse, i n denen d e m arbeitsrechtl ichen Schutzgedanken der V o r -
rang v o r d e n E l e m e n t e n der abstrakten Beherrschbarkei t , A b s o r p t i o n u n d arbeits-
tei l igen Veranlassung einzuräumen ist. I n der Masse der Austauschverträge hat aber 
die K o r r e k t u r des ursprünglichen R i s i k o v e r t e i l u n g s k o n z e p t e s i m wesent l ichen a l -
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l e in anhand der zentralen P r i n z i p i e n „abstrakte B e h e r r s c h b a r k e i t " , „ A b s o r p t i o n " , 
„arbeitsteilige V e r a n l a s s u n g " z u erfolgen. 
D i e s e Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n s ind allerdings bis lang i n Inhalt u n d T r a g w e i t e 
n o c h recht ungeklärt . Es m u ß daher zunächst versucht w e r d e n , die rat io dieser 
P r i n z i p i e n genauer z u d u r c h d r i n g e n . V o n diesem A u s g a n g s p u n k t aus s i n d ihre 
K o n t u r e n i n groben Zügen z u ermit te ln . D a s anschließende K a p i t e l ist d e m N a c h -
weis gewidmet , daß die E lemente der abstrakten Beherrschbarke i t , A b s o r p t i o n s o -
w i e arbeitsteil igen Veranlassung d e m ursprünglichen R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m , w i e 
es s ich i m B G B u n d seinen Nebengesetzen niedergeschlagen hat, keineswegs f r e m d 
geblieben s i n d , sondern i n ihnen w i e auch i n der L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g eine 
erhebliche R o l l e spielen. 
§ 1 Das Prinzip abstrakter Beherrschbarkeit 
/. Legitimation und Aufgabe des Prinzips abstrakter Beherrschbarkeit 
D e r G e d a n k e verschuldensunabhängiger, abstrakter Beherrschbarkei t , d e m z u -
folge das R i s i k o derjenigen Parte i z u z u r e c h n e n ist, aus deren Sphäre es stammt b z w . 
auf deren Sphäre es sich zunächst auswirk t , stellt einen Gerecht igke i t swer t dar , 1 der 
i n seinem K e r n durchaus A n e r k e n n u n g verdient . A l l e r d i n g s s i n d bis lang sein G e h a l t 
u n d seine K o n t u r e n recht u n b e s t i m m t geblieben. Sie w e r d e n deutl icher s ichtbar , 
w e n n m a n den G e d a n k e n der abstrakten Beherrschbarkei t i n die N ä h e des r e c h t l i c h 
ins t i tut ional i s ier ten 2 Wet tbewerbsgedankens rückt , der in der m a r k t w i r t s c h a f t l i c h e n 
O r d n u n g eine zentrale Ste l lung e i n n i m m t . 
A u f g a b e des W e t t b e w e r b s auf den Austauschmärkten ist es nicht n u r , w i r t s c h a f t -
l iche M a c h t z u b i n d e n u n d die freie E n t f a l t u n g der e inzelnen Austauschpar tner i m 
R a h m e n eines nicht-autoritären K o n t r o l l - u n d K o o r d i n i e r u n g s s y s t e m s 3 z u gewähr-
leisten. E r dient auch d a z u , den E r f i n d u n g s r e i c h t u m als Q u e l l e v o n Produktivi täts-
steigerungen z u erschließen u n d die M a r k t t e i l n e h m e r z u einem möglichst e f f i z i e n -
ten E i n s a t z der k n a p p e n M i t t e l anzuha l ten . 4 E r s o l l mi t anderen W o r t e n ein K l i m a 
schaffen, i n dem die P r o d u k t i o n s m i t t e l o p t i m a l ausgestaltet u n d ausgenutzt w e r d e n . 
D a d u r c h so l l unter A b b a u unnötiger vo lkswir t schaf t l i cher K o s t e n die Güterversor -
1 Vgl. zum Beispiel die Bedeutung des Beherrschbarkeitsgedankens im Rahmen der Vertrau-
enshaftung. Canaris, Die Vertrauenshaftung im Deutschen Privatrecht, S. 479 ff. 
2 Mestmäcker, AcP 168 (1968), 237ff; Steindorff, Festschrift Raiser, S. 632ff, bes. S. 639ff; 
Böhm, Ordo XVII (1966), 95 ff; Reuter, Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von 
Unternehmen, S. 37ff. 
3 Hoppmann, in: Wettbewerb als Aufgabe, S. 88. 
4 Zu den hier auftauchenden Zielkonflikten vgl. Hoppmann, Wettbewerb als Aufgabe, 
S. 61 ff; Reuter, Schranken aaO, S. 42ff; Schmidt, US-amerikanische und deutsche Wettbe-
werbspolitik gegenüber Marktmacht, S. 42ff, 67ff; Säcker, Zielkonflikte und Koordinations-
probleme im deutschen und europäischen Kartellrecht, S. 14 ff. Diese Zielkonflikte spielen im 
Rahmen dieser Untersuchung keine Rolle, da eine Betonung der wohlfahrtsökonomischen 
Funktion die gesellschaftspolitische Funktion der Freiheitssicherung nicht in Frage stellt. 
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g u n g m a x i m i e r t w e r d e n . Dieses Z i e l gilt es nicht n u r d a d u r c h z u realisieren, daß die 
e inze lver t ragl ichen K o n d i t i o n e n unter d e m D r u c k v o n W e t t b e w e r b ausgehandelt 
w e r d e n . D o r t , w o die Parteien die B e h a n d l u n g k o n k r e t e r R i s i k e n offen lassen, hat 
die R e c h t s o r d n u n g ergänzende R e g e l n i n F o r m dispos i t iver N o r m e n bere i tzuste l -
len , die d a z u beitragen, daß ein A n r e i z z u r o p t i m a l e n A l l o k a t i o n 5 v o n Ressourcen 
u n d z u r Besch leunigung des technischen u n d organisator ischen Fortschr i t tes ent-
steht . 6 D i e Erfüllung dieser F u n k t i o n w i r d d u r c h N o r m e n gefördert , 7 die s ich an 
d e m P r i n z i p abstrakter Beherrschbarke i t or ient ie ren . 8 D e m P r i n z i p der abstrakten 
Beherrschbarke i t zufo lge s ind best immte R i s i k o f o l g e n derjenigen Vertragsparte i z u -
z u r e c h n e n , die nach abstrakt - typischen Grundsätzen a m zuverlässigsten P l a n u n g 
u n d Realität aufeinander abs t immen sowie Störungen, die m i t der V e r w i r k l i c h u n g 
der P l a n u n g v e r b u n d e n s i n d , am besten abwehren k a n n . 
D i e Prävention v o n Schäden 9 w i r d üblicherweise m i t unterschiedl icher Intens i -
t ä t 1 0 auf zwei W e g e n angestrebt: der konkreten u n d der abstrakten Beherrschbar -
kei t . 
I m U n t e r s c h i e d z u m P r i n z i p der abstrakten Beherrschbarkei t setzt der konkrete 
Beherrschbarkei tsgedanke unmit te lbar anhand best immter W e r t u n g e n das A u s m a ß 
der A n s t r e n g u n g e n fest, die der N o r m a d r e s s a t u n t e r n e h m e n m u ß , w e n n er s ich die 
K o n s e q u e n z e n unzulänglicher Prävent ionsmaßnahmen nicht z u r e c h n e n lassen w i l l . 
D a s Beherrschbarkei tse lement , auf G r u n d dessen d e m N o r m a d r e s s a t e n R i s i k e n z u -
gerechnet w e r d e n , ist m i t h i n aufwandsabhängig. D i e für die Bemessung des A u f -
5 In diesem Zusammenhang ist zu betonen, daß das Ziel optimaler Allokation mit Hilfe 
dispositiver Normen natürlich nicht vollständig erreicht werden kann. So vermag die Rechts-
ordnung weder Affektationsinteressen zu berücksichtigen (Posner, Economic Analysis of 
Law, S. 324), noch kann sie Bedingungen wie vollkommenen Wettbewerb und totale Markt-
transparenz gewährleisten. 
„Optimum" in dem hier verwandten Sinne heißt auch nicht „soziales" Optimum der Gü-
terverteilung. Sozialpolitische Ziele müssen im Zusammenspiel der Risikoverteilungselemente 
gesondert berücksichtigt werden. Dadurch kann allerdings die wirtschaftliche Effizienz im 
Sinne des Pareto-Optimums beeinträchtigt werden. Polinsky, 87 Harvard Law Review, 1676ff 
(1974). 
Zum anderen kann eine rechtliche Regelung auch unabhängig von sozialpolitischen Distri-
butionserwägungen keine optimale Effizienz gewährleisten, da immer Transaktionskosten an-
fallen, die bei Verträgen vor allem darauf beruhen, daß der Informationsgrad der Parteien 
unterschiedlich ist. (S. Polinsky, 87 Harvard Law Review, 1671 ff [1974]). 
6 Die Effizienz im ökonomischen Sinn ist sicherlich nicht das einzige Ziel, das die Rechts-
ordnung zu verwirklichen hat. Horn, AcP 176 (1976), 333. 
7 Dem Ziel, materielle Vertragsgerechtigkeit im dispositiven Recht besser zu verwirklichen, 
wird durch das Verständnis des Beherrschbarkeitsgedankens als eines wirtschaftspolitischen 
Instruments kein Abbruch getan. Steindorff, Festschrift Raiser, S. 625 Fn. 18. 
8 Trimarcbi, Z H R 136, 119 f. 
9 Die Präventionsfunktion der Risikozurechnung ist jedenfalls im Haftpflichtrecht heute 
allgemein anerkannt. Rümelin, Der Zufall im Recht, S. 30 ff; Deutsch, JZ 68, 725; zurückhal-
tend Larenz, SchRI, S. 344f; vgl. im übrigen hierzu Weyers, Unfallschäden, S. 452ff m.w. 
Nachw. 
10 Weyers, Unfallschäden, S. 446 f; zutreffend auch Steindorff, AcP 170, 99 f. 
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wandes relevanten Maßstäbe können die Verkehrsübl ichkei t 1 1 widersp iege ln oder 
d e m Bedürfnis nach Schutz der f inanzie l len Leis tungsfähigkei t 1 2 des N o r m a d r e s -
saten, soz ia l erwünschter Tät igke i ten 1 3 b z w . soz ia l benachteil igter Vertragsparte ien 
R e c h n u n g tragen. A u f diesem D e n k a n s a t z beruht v o r al lem die Z u r e c h n u n g kraf t 
objektiver Fahrlässigkeit.1* 
D a s P r i n z i p der abstrakten Beherrschbarkei t ist hingegen als m a r k t w i r t s c h a f t l i c h 
selbststeuerndes System ausgeformt. E i n e m der Vertragspartner w e r d e n i n e inem 
w e i t e n R a h m e n alle G e f a h r e n samt ihren wir t schaf t l i chen A u s w i r k u n g e n unabhän-
gig v o n ihrer k o n k r e t e n Beherrschbarkei t zugerechnet . D e r auf diese Weise m i t d e m 
R i s i k o belastete Vertragste i l w i r d versuchen, alle G e f a h r e n , die z u s innlosem u n d 
überflüssigem W e r t v e r z e h r führen, i n dem M a ß e z u unterdrücken, i n d e m die für 
die G e f a h r e n a b w e h r nötigen K o s t e n niedriger als die m i t einer gewissen W a h r -
scheinl ichkei t z u erwartenden N a c h t e i l e s i n d . E i n e s imple Rentabilitätsanalyse ent-
scheidet dann darüber, ob u n d w i e die mi t der Bedürfnisbefriedigung v e r b u n d e n e n 
R i s i k e n gesteuert w e r d e n s o l l e n . 1 5 I m U n t e r s c h i e d z u r ersten Var iante , bei der 
a n h a n d heteronomer W e r t u n g e n das Ausmaß der Prävention bes t immt w i r d , hat 
hier somi t der jeweil ige Vertragspartner darüber z u bef inden , i n w i e w e i t er A n s t r e n -
g u n g e n z u r Gefahrenbeherrschung unternehmen oder s ich mi t den dem R i s i k o 
entspr ingenden N a c h t e i l e n a b f i n d e n 1 6 w i l l . 
L e t z t e n Endes entscheidet also der M a r k t über A r t u n d Ausmaß der Steuerungs-
maßnahmen. D e n n der Risikoträger muß die N a c h t e i l e , die er n icht a b z u w e n d e n 
g e w i l l t ist, bei seiner subjekt iven Äquivalenzentscheidung berücksichtigen. T r i f f t 
das R i s i k o den Schuldner , so muß er ein höheres Entge l t ver langen, u m die N a c h -
teile a b z u d e c k e n , die er e inze lwir t schaf t l i ch n icht rentabel a b z u w e h r e n vermag. D a s 
w i r d den Gläubiger möglicherweise veranlassen, auf die B e f r i e d i g u n g des k o n k r e t e n 
Bedürfnisses ganz z u verz ichten oder seinen Bedarf m i t Substitutionsgütern z u 
befr iedigen , deren L e i s t u n g weniger K o s t e n v e r u r s a c h t . 1 7 Andererse i t s w i r d i n den 
Fäl len, in denen für die N a c h f r a g e r keine s i n n v o l l e n Ausweichmögl ichkei ten auf 
andere Güter bestehen, die N a c h f r a g e also relativ unelastisch ist, der W e t t b e w e r b s -
11 Deutsch, Fahrlässigkeit und erforderliche Sorgfalt, S. 360f; Larenz, SchR I, S. 233; Kri-
tisch Weyers, Unfallschäden, S. 390. 
1 2 Vgl. Denkschrift zum H G B , S. 259; aus der Diskussion um eine erweiterte verschuldens-
unabhängige Haftung, Kötz, AcP 170 (1970), 4f; Simitis, Verhandlungen des 47. DJT, Bd. I 
S.C/80f; Kritisch Weyers, Unfallschäden, S. 490. 
13 Esser, Grundlagen und Entwicklung der Gefährdungshaftung, S. 55ff; Weyers, Unfall-
schäden, S. 391, 393f, 490f, 506; vgl. auch Steindorff, Festschrift Raiser, S. 640f. 
1 4 Vgl. auch Köndgen, Haftpflichtfunktion und Immaterialschaden, S. 41 ff. 
15 Calabresi, The Costs of Accidents, S. 69ff; Trimarcbi, Z H R 136, 120f; Weyers, Unfall-
schäden, S. 505. 
1 6 Kann davon ausgegangen werden, daß beide Vertragspartner den Umfang des Risikos 
kennen, so wird hierdurch die optimale Allokation der Ressourcen nicht tangiert, weil die 
Gefahr von Schadensersatzverpflichtungen in höheren Entgelten ihren Ausgleich findet. Vgl. 
Barton, 1 Journal of Legal Studies, S. 285f (1972). 
1 7 Vgl. hierzu auch Kliege, Rechtsprobleme der allgemeinen Geschäftsbedingungen in wirt-
schaftswissenschaftlicher Analyse, S. 129. 
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d r u c k dafür sorgen, daß e inze lwir t schaf t l i ch rentable Beherrschungsmöglichkeiten 
n icht u n g e n u t z t b le iben , n icht n u r , w e i l sie eine G e w i n n c h a n c e bieten, sondern w e i l 
sie auch einen P r o d u k t i o n s k o s t e n v o r t e i l gegenüber demjenigen K o n k u r r e n t e n b e i n -
h a l t e n , 1 8 der s ich n o c h m i t den üblichen, ü b e r k o m m e n e n T e c h n i k e n der Le i s tungs -
p l a n u n g u n d - e r b r i n g u n g begnügt. D e r jeweil ige Risikoträger w i r d daher i n d e m 
selbststeuernden System ständig v e r s u c h e n , 1 9 die M e t h o d e n der A b w e h r v o n G e f a h -
r e n , die der L e i s t u n g s e r b r i n g u n g b z w . -Verwendung d r o h e n , z u verbessern, sie 
einfacher u n d kostengünstiger auszugestalten u n d neue, leistungsfähigere A b w e h r -
m a ß n a h m e n z u e r s i n n e n . 2 0 D e r d a d u r c h entstehende P r o d u k t i o n s k o s t e n v o r s p r u n g 
schafft I m i t a t i o n s w e t t b e w e r b , 2 1 i n d e m die k o n k u r r i e r e n d e n Risikoträger alles u n -
ternehmen w e r d e n , u m auf den gleichen technischen u n d organisatorischen Stand 
der G e f a h r e n b e h e r r s c h u n g z u ge langen. 2 2 Marg ina lbe t r i ebe , die i n der E f f i z i e n z der 
R i s i k o s t e u e r u n g n icht g le ichziehen können , w e r d e n langfr is t ig aus d e m M a r k t aus-
s c h e i d e n . 2 2 3 
F r e i l i c h w i r d die V e r w i r k l i c h u n g des Zieles einer i m Sinne der M a r k t w i r t s c h a f t 
o p t i m a l e n G e f a h r e n b e h e r r s c h u n g d o r t erschwert , w o die Märkte m e h r oder m i n d e r 
vermachtet s i n d . 
A u f e inem o l i g o p o l i s t i s c h oder m o n o p o l i s t i s c h s t ruktur ier ten M a r k t w i r d s ich 
nämlich die Belas tung mi t d e m v o l l e n R i s i k o nicht i m m e r i n R i c h t u n g auf eine 
Verbesserung der Gefa hre n beherrschung a u s w i r k e n , w e i l der W e t t b e w e r b s d r u c k 
relativ ger ing ist. G l e i c h w o h l fehlt der A n r e i z z u r o p t i m a l e n Prävention n icht ganz. 
W e n n auch der O l i g o p o l i s t wegen der für das O l i g o p o l typ ischen Preisrigidät n icht 
befürchten m u ß , daß K u n d e n alsbald z u m kostengünstiger wir tschaf tenden K o n -
k u r r e n t e n a b w a n d e r n , der die R i s i k e n besser z u steuern imstande ist, so w i r d er sich 
d o c h u m eine möglichst rentable P r o d u k t i o n bemühen, s chon u m auf etwaige offene 
s o w i e verdeckte Preiskämpfe vorbereitet z u sein oder die Spielräume für den W e t t -
bewerb mi t anderen W e t t b e w e r b s p a r a m e t e r n 2 3 z u v e r g r ö ß e r n . 2 4 
E h e r w i r d m a n schon b e i m M o n o p o l i s t e n dami t z u rechnen haben, daß eine 
R i s i k o b e l a s t u n g nicht i n erhöhte A n s t r e n g u n g e n z u r R i s i k o s t e u e r u n g umgesetzt 
w i r d . A b g e s e h e n d a v o n , daß das M o n o p o l auf längere Sicht eine Frage der Zei t i s t , 2 5 
k a n n es s ich der M o n o p o l i s t aber auch nicht jederzeit leisten, die auf i h n z u k o m -
m e n d e n N a c h t e i l e e infach weiterzuwälzen; denn bei einer einigermaßen elastischen 
N a c h f r a g e m u ß er d a n n auf die maximale R e n d i t e v e r z i c h t e n , da die z u m erhöhten 
18 Trimarcbi, Z H R 136, 128. 
19 Trimarcbi, Z H R 136, 133; Morris, 70 Yale Law Journal, 595f (1961). 
20 Trimarcbi, Z H R 136, 129. Es entfallen bei diesem Ansatz alle Probleme, die sich um die 
unsichere Formel vom „neuesten Stand der Technik und Wissenschaft" ranken. Vgl, hierzu 
Simitis, Verhandlungen des 47. DJT, Bd. I, S.C/47f. 
21 Hoppmann, in: Wettbewerb als Aufgabe, S. 89. 
22 Trimarcbi, Z H R 136, 129, 133. 
2 2 a Vgl. Trimarcbi, 136, 128ff, 133; Morris, 70 Yale Law Journal, 595 (1961). 
2 3 Das übersieht Weyers, Unfallschäden, S. 511 f. 
24 Kantzenbach, Die Funktionsfähigkeit des Wettbewerbs, 88 ff. 
25 Calabresi, Costs aaO, S. 82. 
6 Münchener Universitätsschriften Bd. 39 
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Preis abgesetzte M e n g e zurückgehen w i r d . D e r daraus resultierende V e r l u s t k a n n 
d u r c h einen überproport ional bis z u m m o n o p o l i s t i s c h e n G e w i n n m a x i m u m 2 6 ange-
h o b e n e n Preis n icht ausgeglichen w e r d e n . 2 7 O b dies i m E i n z e l f a l l genügt, u m den 
M o n o p o l i s t e n z u r o p t i m a l e n G e f a h r e n a b w e h r z u veranlassen, k a n n hier l e tz t l i ch 
dahingestellt b le iben . Re ine M o n o p o l e , aber auch marktbeherrschende Ste l lungen 
s i n d aus der Perspekt ive aller relevanten Märkte n icht a l l z u häufig. D i e generelle 
R i c h t i g k e i t der Aussage , daß eine Z u r e c h n u n g nach Grundsätzen abstrakter B e -
herrschbarkei t t endenzie l l z u einer o p t i m a l e n Steuerung v o n R i s i k e n führt , w i r d 
daher n icht i n Frage gestel l t . 2 8 
G e w i c h t i g e r e Einwände lassen sich gegen die Präventionswirkung einer R i s i k o b e -
lastung schlechthin erheben. Sie hat i n neuerer Ze i t v o r al lem W e y e r s 2 9 i m H i n b l i c k 
auf die paral le l gelagerte P r o b l e m a t i k des H a f t p f l i c h t r e c h t s angemeldet. E r verweist 
auf die umfangreiche k r i m i n o l o g i s c h e D i s k u s s i o n über die Generalprävention, die 
d e u t l i c h zeige, daß der M e n s c h nicht i m m e r z w e c k r a t i o n a l handele. M a n dürfe 
deshalb v o n i h m auch n icht erwarten , daß er sein V e r h a l t e n i m ö k o n o m i s c h e n Sinne 
o p t i m i e r e . A u c h W e y e r s gesteht jedoch z u , daß zweckrat ionales V o r g e h e n n o c h am 
ehesten dort z u vermuten sei, w o Unternehmen am A u s t a u s c h v o r g a n g beteil igt 
s i n d . Sie s ind n icht n u r z w e c k r a t i o n a l organisiert , sondern sie w e r d e n sich auch 
regelmäßig möglichst umfassend bemühen, vermeidbare N a c h t e i l e a u s z u s c h a l t e n . 3 0 
Sowei t Letztverbraucher als Vertragspartner auftreten, mag die Prävent ionswirkung 
f r e i l i c h vie l fach fragwürdig sein, w e i l s o w o h l der I n f o r m a t i o n s g r a d i n H i n b l i c k auf 
die W a h r s c h e i n l i c h k e i t v o n G e f a h r e n u n d die denkbaren A b w e h r m a ß n a h m e n n i e d -
r i g s i n d , als auch emotionale Fehlerquel len eine beträchtl iche R o l l e spielen. D i e 
R e c h t s o r d n u n g k a n n diesem U m s t a n d n u r i n beschränktem U m f a n g R e c h n u n g 
tragen. D e r A u s f a l l der Präventionswirkung m u ß schon ein s igni f ikant gruppenspe-
zif isches Ausmaß annehmen, u m die Mögl ichkei t einer Z u r e c h n u n g auf der G r u n d -
lage des Beherrschbarke i t spr inz ips z u verneinen. Es geht schon mangels ausreichen-
der empir ischer Vorklärung der B e d i n g u n g e n , unter denen die A u f e r l e g u n g v o n 
ökonomischen N a c h t e i l e n geeignet ist, das V e r h a l t e n z u beeinflussen, n icht an, die 
Z u r e c h n u n g i m k o n k r e t e n E i n z e l f a l l d a v o n abhängig z u m a c h e n , ob die R i s i k o b e l a -
s tung auch tatsächlich präventiv w i r k t e . E i n e solche R e g e l u n g verbietet s ich u m so 
m e h r , als auch der Vertragspartner i n seinem V e r t r a u e n 3 1 auf die übliche R i s i k o z u -
26 Woll, Allgemeine Volkswirtschaftslehre, S. 144 ff. 
2 7 Zu den Allokationseffekten auf monopolistischen Märkten vgl. Calabresi, Costs, S. 84 f; 
Weyers, Unfallschäden, S. 511. 
2 8 Im übrigen geht es natürlich nicht an, in Normen, die auf dem Gedanken abstrakter 
Beherrschbarkeit aufbauen, Monopolisten und marktbeherrschende Unternehmen nur deshalb 
von einer Risikobelastung zu befreien, weil sie bei ihnen keine Präventionswirkung zeitigt. 
Das würde nicht nur dem Gerechtigkeitsgehalt des Prinzips abstrakter Beherrschbarkeit zuwi-
derlaufen, sondern diese Normen auch unpraktikabel machen. 
29 Weyers, Unfallschäden, S. 456ff. 
30 Weyers, Unfallschäden, S. 465, 467, 473 f, 480; Horn, AcP 176, 325. 
3 1 Diese Wertung spielt beim objektiven Fahrlässigkeitsmaßstab eine wesentliche Rolle. 
Larenz, SchRI, S. 233f; Deutsch, Fahrlässigkeit aaO, S. 385. 
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r e c h n u n g geschützt w e r d e n m u ß , der ja n icht z u erkennen vermag , w i e die an s ich 
m i t d e n Mögl ichkei ten abstrakt besserer Beherrschbarkei t ausgestattete Par te i auf 
die i h r d r o h e n d e n Schäden reagieren w i r d . 
D i e These , der G e d a n k e der abstrakten Beherrschbarkei t sei als M i t t e l z u gesamt-
w i r t s c h a f t l i c h e r O p t i m i e r u n g der V e r w e n d u n g wir tschaf t l i cher G ü t e r brauchbar , 
sieht s i ch n o c h i n z w e i wei teren P u n k t e n der K r i t i k ausgesetzt. 
Z u m einen könnte m a n mi t P o s n e r 3 2 v o r b r i n g e n , die verschuldensunabhängige 
Z u r e c h n u n g führe z w a r d a z u , daß auf der Seite des Zurechnungsadressaten a l l das 
z u r Schadensabwehr getan w e r d e , was gesamtwirtschaf t l ich gerechtfertigt sei , daß 
darüber hinaus der Zurechnungsadressat aber auch d o r t A n s t r e n g u n g e n z u r A u s -
scha l tung solcher R i s i k e n machen werde , die sein Partner m i t geringeren K o s t e n i n 
B a n n halten k ö n n t e ; d e n n d e m Zurechnungsadressaten würde die gesamte Scha-
denslast auferlegt w e r d e n , so daß der potent ie l l Geschädigte gar k e i n e n Anlaß m e h r 
habe, s ich u m bestmögliche S c h u t z v o r k e h r u n g e n z u k ü m m e r n . Dieser E i n w a n d 
Posners ist, w i e er selbst zugesteht, obsolet , w e n n m a n die verschuldensunabhängige 
Z u r e c h n u n g unter den V o r b e h a l t stellt, daß der andere T e i l schuldlos gehandelt hat, 
also d e n Schaden n i c h t m i t verhältnismäßig geringerem A u f w a n d z u verhüten v e r -
m o c h t e . A l l e r d i n g s sieht m a n s ich d a n n m i t al l den Schwier igke i ten k o n f r o n t i e r t , die 
m i t der K o n k r e t i s i e r u n g des Verschuldensmaßstabes i m Sinne einer O p t i m i e r u n g 
der A l l o k a t i o n v e r b u n d e n s i n d . 3 3 D a d u r c h w e r d e n aber die v o n einer verschuldens-
unabhängigen Z u r e c h n u n g ausgehenden Vorzüge i n R i c h t u n g auf eine bestmögliche 
R i s i k o s e n k u n g n icht i l l u s o r i s c h . Rechnet m a n nämlich das R i s i k o demjenigen der 
Ver t ragspar tner z u , der es mi t der größeren W a h r s c h e i n l i c h k e i t a l le in u n d besser z u 
steuern imstande ist, so w i r d die E f f i z i e n z der R i s i k o s t e u e r u n g n icht entscheidend 
beeinträchtigt . In der Rege l w i r d d a n n diejenige der Parteien z u r O p t i m i e r u n g der 
S c h u t z v o r k e h r u n g e n g e z w u n g e n , der dies auch al lein z u r Last fiele, w e n n d e m 
R i c h t e r die für die O p t i m i e r u n g der R i s i k o v e r t e i l u n g maßgebl ichen D a t e n „ S c h a -
d e n " , „Wahrsche in l i chke i t " u n d „ A b w e h r k o s t e n " exakt bekannt wären. A n d e r e r -
seits verhinder t das K r i t e r i u m des „Mitverschuldens" , daß der Geschädigte den 
Schaden auf den anderen T e i l , der i n der Regel die G e f a h r besser beherrscht , 
abwälzt , obg le i ch er das R i s i k o i m k o n k r e t e n F a l l nach den den G e r i c h t e n zugängli-
chen Standards w i r k s a m e r auszuschalten i n der Lage ist. I n der G r a u z o n e , die d u r c h 
die Unfähigkei t der G e r i c h t e entsteht, das w i r t s c h a f t l i c h opt imale M a ß an Schadens-
a b w e h r genau z u b e s t i m m e n , w i r d damit gewährleistet, daß der Selbststeuerungsef-
fekt des G e d a n k e n s der abstrakten Beherrschbarkei t dor t für eine O p t i m i e r u n g der 
Gefahrenbekämpfung sorgt, w o z u v e r m u t e n ist, daß ein M i t v e r s c h u l d e n i m ö k o n o -
m i s c h e n Sinne keine wesentl iche R o l l e spielt . 
E i n zwei te r E i n w a n d könnte darauf gestützt w e r d e n , daß etwaige A l l o k a t i o n s v o r -
teile, die m a n mit H i l f e des P r i n z i p s der abstrakten Beherrschbarkei t bei der A u s -
schal tung v o n R i s i k e n erzie len könnte , i n denjenigen Fällen aufgezehrt w e r d e n , i n 
32 Posner, Analysis aaO, S. 93; ders. 2 Journal of Legal Studies, 207 (1973). 
3 3 Vgl. oben S.58f. 
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denen die Zurechnungsadressaten die Schäden h i n n e h m e n , w e i l sie a b z u w e h r e n z u 
teuer i s t . 3 4 S ind Vorsorgemaßnahmen z u teuer, so hängt die opt imale A l l o k a t i o n 
d a v o n ab, wer sie besser aufzufangen imstande ist. D a s m u ß n i c h t n o t w e n d i g der 
Adressa t der verschuldensunabhängigen Z u r e c h n u n g auf der Basis der G e f a h r e n v e r -
hütung, sondern k a n n auch sein Vertragspartner se in , w e n n dieser sich beispiels-
weise b i l l iger z u vers ichern vermag. Es ist z u z u g e b e n , daß opt imale Beherrschungs-
u n d opt imale Absorpt ionsmögl ichkei ten auseinanderfal len k ö n n e n . Das rechtfertigt 
aber nicht , pauschal auf al l die V o r t e i l e z u v e r z i c h t e n , die m i t einer Z u r e c h n u n g auf 
der G r u n d l a g e der abstrakten Beherrschbarke i t v e r b u n d e n s i n d , u n d auf einen k o n -
kreten Beherrschbarkei tsmaßstab z u rekurr ie ren . N o r m a l e r w e i s e w e r d e n nämlich 
opt imale Beherrschungs- u n d A b s o r p t i o n s g e l e g e n h e i t e n bei der gleichen Parte i l ie -
gen. W o sie auseinanderfal len, bedarf es f r e i l i c h einer A b w ä g u n g . D i e s k a n n n icht i n 
einer k o n k r e t e n N u t z e n / K o s t e n - A n a l y s e erfolgen, für die den G e r i c h t e n die erfor-
der l i chen D a t e n fehlen. D e r K o l l i s i o n z w i s c h e n Beherrschbarke i t u n d A b s o r p t i o n 
ist v i e l m e h r d a d u r c h R e c h n u n g z u tragen, daß der A b s o r p t i o n v o n R i s i k e n der 
V o r r a n g einzuräumen ist, falls z u v e r m u t e n ist, daß die B e t o n u n g der A b s o r p t i o n 
eher z u einer o p t i m a l e n A l l o k a t i o n v o n Ressourcen führen w i r d . 3 5 
II. Der Adressat der Zurechnung kraft abstrakter Beherrschbarkeit 
F o r m u l i e r t m a n den G e d a n k e n der abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t als m a r k t w i r t -
schaft l ich selbststeuerndes System, so k ö n n t e m a n gerade bei Austauschverträgen 
leicht an der Notwendigkeit einer Adressatenbestimmung z w e i f e l n . 3 6 C a l a b r e s i 3 7 
demonstr ier t dies an f o l g e n d e m B e i s p i e l : 
W e r d e der Schiffseigentümer z u m E r s a t z v o n Schäden verpf l i chte t , die ein z u 
reparierendes Schiff während eines heft igen Sturmes an e inem D o c k anrichtet , o b -
w o h l es ordnungsgemäß vertäut ist , so s i n k e n die v o n den Schiffseigentümern ge-
zahl ten Entge l te ; denn die Schiffseigentümer w e r d e n v e r s u c h e n , sicherer gelegenen 
D o c k s Aufträge z u geben, bis die E igentümer der D o c k s ihre Preise so gesenkt 
haben, daß die d r o h e n d e n N a c h t e i l e ausgeglichen s i n d . D i e D o c k b e s i t z e r würden 
s ich d a d u r c h veranlaßt sehen, ausreichende S i c h e r u n g s v o r k e h r u n g e n z u treffen. 
W e n n umgekehr t der D o c k b e s i t z e r anfänglich das R i s i k o trage, w e r d e er s ich eben-
falls bemühen, die G e f a h r d u r c h geeignete A b w e h r m a ß n a h m e n bis z u dem P u n k t z u 
v e r r i n g e r n , v o n d e m an es bi l l iger ist, die R i s i k o f o l g e n h i n z u n e h m e n . D a s gleiche 
gelte für Schutzmaßnahmen, die der Schif fer selbst v o r n e h m e . B e i beiden Lösungen 
w e r d e sich somit auf dem M a r k t die bi l l igste u n d effizienteste A r t der Gefahrenbe-
herrschung herauskristal l is ieren. D i e K o s t e n der o p t i m a l e n G e f a h r e n a b w e h r sowie 
die verb le ibenden, aus d e m R i s i k o resul t ierenden F o l g e n würden l e tz t l i ch v o n den 
34 Posner, 2 Journal of Legal Studies, S. 210 (1973). 
3 5 Eingehender hierzu unten S. 91 ff. 
3 6 Vgl. Posner, Analysis aaO, S. 44. 
37 Calabresi, Costs aaO, S. 162. 
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V e r t r a g s p a r t n e r n i n der gleichen R e l a t i o n getragen w e r d e n , welche der Parteien m a n 
auch i m m e r anfänglich m i t d e m v o l l e n R i s i k o belastet habe. 
D i e s ist theoret isch r i c h t i g . I n der Praxis besitzen aber - w i e auch Ca labres i 
h e r v o r h e b t 3 8 - die Parteien n i c h t n u r unterschiedl iche Mögl ichkei ten , die R i s i k e n 
auf unbetei l igte D r i t t e oder die A l l g e m e i n h e i t abzuwälzen, u n d d a d u r c h die o p t i m a -
len Prävent ionswirkungen der R i s i k o b e l a s t u n g z u beeinträchtigen. D e n Parteien 
steht a u c h bei Vertragsschluß n i c h t i m m e r der gleiche Z u g a n g z u I n f o r m a t i o n e n 
o f fen . D e r I n f o r m a t i o n s g r a d w i r d s i ch normalerweise n u r relativ langsam anpassen. 
D a s Z i e l einer o p t i m a l e n G e f a h r e n b e h e r r s c h u n g läßt s ich aber n u r erreichen, w e n n 
die Par te ien die verfügbaren I n f o r m a t i o n e n rasch u n d so gut w i e möglich i n E n t -
s c h e i d u n g e n über die Rentabi l i tät v o n A b w e h r m a ß n a h m e n umsetzen . V o n daher 
gesehen empf ieh l t es s ich, diejenige Par te i m i t dem R i s i k o z u belasten, die über die 
besseren I n f o r m a t i o n s q u e l l e n v e r f ü g t 3 9 u n d daher schneller u n d exakter 4 0 auf die m i t 
d e m A u s t a u s c h - u n d Bedürfnisbefr iedigungsprozeß v e r b u n d e n e n G e f a h r e n z u rea-
g i e r e n 4 1 v e r m a g . 4 2 So w i r d beispie lsweise i n der Rege l der W e r k u n t e r n e h m e r am 
besten w i s s e n , w i e groß das R i s i k o ist , daß sich der für die L e i s t u n g e inkalkul ier te 
38 Calabresi, Costs aaO, S. 164. 
39 Calabresi, Costs aaO, S. 163; Calabresi/Hirschoff, 81 Yale Law Journal, 1060ff (1972); 
Barton, 1 Journal of Legal Studies, 293, 294 Fn. 24 (1972); Weyers, Unfallschäden, S. 473, 516. 
4 0 Hierunter darf keine statistische Exaktheit verstanden werden. Das Merkmal „exakt" 
bezieht sich auch auf Wahrscheinlichkeitsurteile, d. h. auf subjektive Vermutungen über den 
Eintritt bestimmter Datenkonstellationen (vgl. Philipp, Risiko und Risikopolitik S. 57ff). Die 
Bewertung des subjektiven Risikos wird stark von den persönlichen Eigenschaften, von der 
Risikobereitschaft des Entscheidenden beeinflußt (Krelle, Zeitschrift für die ges. Staatswissen-
schaften 1957, S. 636f; ders. Preistheorie, S. 609f). Das Ausmaß der Risikobereitschaft ist für 
die Wahl des Zurechnungsadressaten jedoch irrelevant. Zum einen kann das Handeln nach 
individueller Risikobereitschaft für den Zurechnungsadressaten einen immateriellen Wert ber-
gen (vgl. Posner, Economic Analysis of Law, S. 73), für den er auch bezahlen muß. Wichtiger 
ist die Erwägung, daß der Wettbewerb bei gleichen Informationen langfristig diejenigen Wirt-
schaftsteilnehmer aus dem Markt drängt, deren Risikobereitschaft entweder zu groß oder zu 
klein ist. Wo dies sozialpolitisch untragbar ist, müssen entsprechende Korrekturen gemacht 
werden. Freilich führt die Vernachlässigung der Risikobereitschaft dazu, daß in Fällen, in 
denen der Vertragspartner des Zurechnungsadressaten seinerseits sehr risikofreudig ist, ein 
Sicherheitsstandard geschaffen wird, den dieser gar nicht zu schätzen weiß. Daraus können 
suboptimale Allokationen resultieren (Posner, Analysis aaO, S. 92 f). Diese Konsequenz muß 
im Bereich des dispositiven Rechts hingenommen werden, da die Risikobereitschaft des Ver-
tragspartners von den Gerichten nicht praktikabel quantifiziert werden kann. Die Vertragspar-
teien sind mithin auf individuelle Vereinbarungen zu verweisen, wenn der durch die verschul-
densunabhängige Zurechnung geschützte Vertragsteil seiner überdurchschnittlichen Risikobe-
reitschaft Rechnung getragen wissen will. 
41 Trimarcbi, Z H R 136, 129. 
4 2 Freilich sind auch Situationen vorstellbar, in denen die besseren Informationsmöglichkei-
ten bei der einen Partei liegen, während die andere die angemessenen Schutzvorkehrungen mit 
dem geringsten Aufwand realisieren könnte. In derartigen Fällen ist darauf abzustellen, wel-
cher Anknüpfungspunkt die größeren Aussichten bringt, daß die auf ihn gegründete Zurech-
nung die wirtschaftliche Effizienz des Austausches optimiert. Calabresi/Hirsch off, 81 Yale 
Law Journal, 1060 (1972). 
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A u f w a n d t r o t z A n w e n d u n g verkehrsübl icher Sorgfalt infolge des A u s f a l l s einer 
M a s c h i n e oder der U n v o l l k o m m e n h e i t e n einer bes t immten H e r s t e l l u n g s m e t h o d e 
erhöht u n d m i t w e l c h e n K o s t e n diese G e f a h r gebannt w e r d e n könnte . 
D i e E n t s c h e i d u n g , w e l c h e r der Ver tragspar tner best immte R i s i k e n besser e i n z u -
schätzen vermag , k a n n n u n natürlich n i c h t v o n F a l l z u F a l l u n d schon gar n i c h t ex 
post v o m R i c h t e r getroffen w e r d e n . W e n n die Parteien nichts h i n s i c h t l i c h der V e r -
te i lung des R i s i k o s vere inbaren , so ist es A u f g a b e der R e c h t s o r d n u n g , bei A b s c h l u ß 
des Vertrages i m d i s p o s i t i v e n R e c h t einigermaßen scharf umrissene R e g e l n bereit z u 
halten, denen die Ver t ragspar tner entnehmen können , w e n die R e c h t s o r d n u n g für 
am besten geeignet hält, etwaige R i s i k e n e i n z u k a l k u l i e r e n u n d ihnen z u begegnen. 
B e i der A u s f o r m u n g dieser R e g e l n steht m a n v o r e inem dreifachen P r o b l e m . E i n e r -
seits darf m a n nicht a l l z u stark i n die N ä h e der k o n k r e t e n Beherrschbarke i t geraten, 
da sich die opt imale R i s i k o s t e u e r u n g erst herauskris ta l l is ieren s o l l . Andererse i t s darf 
m a n s ich aber auch n icht a l l z u w e i t v o n d e m V o r b i l d der k o n k r e t e n Beherrschbar -
keit entfernen; denn i m E r g e b n i s s o l l die R i s i k o z u o r d n u n g i n aller R e g e l 4 3 d a z u 
führen, daß derjenige der Ver t ragspar tner m i t d e m R i s i k o ganz oder tei lweise bela-
stet w i r d , der es am eff izientesten ausschalten könnte . D r i t t e n s ist z u beachten, daß 
die F a k t o r e n , anhand derer der Adressa t z u bes t immen ist, bei Vertragsschluß er-
kennbar sein müssen, da die Z u r e c h n u n g des R i s i k o s i n einem selbststeuernden 
System n u r gerechtfertigt ist , w e n n jede der Parte ien rechtzei t ig weiß , m i t w e l c h e r 
R i s i k o b e l a s t u n g sie k o n f r o n t i e r t w i r d . N u r unter dieser V o r a u s s e t z u n g ist sie n ä m -
l i c h i n der Lage , die V e r t r a g s k o n d i t i o n e n , insbesondere das Entge l t m i t der R i s i k o -
belastung a b z u s t i m m e n u n d ausreichende Ris ikoprämien auszuhande ln , auf deren 
G r u n d l a g e sie die E n t s c h e i d u n g über A r t u n d U m f a n g der G e f a h r e n a b w e h r fällen 
k a n n . 
B e i der E n t s c h e i d u n g über die s ich anbietenden Konkre t i s ie rungse lemente ist, u m 
- i m E i n k l a n g m i t d e m Z i e l dieser U n t e r s u c h u n g - ein gegenüber den bisher igen 
Lösungsansätzen höheres M a ß an R e c h t s - u n d Verkehrss icherhe i t z u erz ie len , das 
Schwergewicht auf die Praktikabil i tät der Rege ln z u l e g e n . 4 4 D i e s k a n n unter U m -
4 3 Es geht hier also um die Risikoverteilung auf der Grundlage von Vermutungen über die 
optimale Gefahrenabwehr (Horn, AcP, 176 (1976), 322; vgl. auch Polinsky, 87 Harvard Law 
Review, 1673 ff [1974]). Die Möglichkeit derartiger Vermutungen bezweifelt Posner, Analysis 
aaO, S. 93, 235). Dort, wo die Vermutungen, auf denen das dispositive Recht aufbaut, in 
Widerspruch zur Realität des Marktes geraten, werden die Marktkräfte dafür sorgen, daß die 
gesetzliche Regel abbedungen wird (Calabresi, Costs aaO, S. 167). Allerdings kann reine 
Marktmacht dazu führen, daß einzelvertraglich eine Risikoverteilung gewählt wird, die im 
Widerspruch zu den optimalen Beherrschungsmöglichkeiten steht. Solange aber keine Markt-
beherrschung im Spiel ist, spricht die Vermutung für eine wettbewerbskonforme Vereinba-
rung, die tendenziell die Allokation optimiert. Anders ist die Situation bei A G B . Dort sind die 
gesetzlichen Vermutungen zu deren Inhaltskontrolle heranzuziehen. Vgl. Horn, AcP 176 
(1976), 322 f. 
4 4 Hieraus kann freilich der Zwang zu größeren Abstrichen vom Konzept der optimalen 
Allokation resultieren. Das muß aber nicht notwendig so sein; denn die Verluste durch subop-
timale Gefahrenbeherrschung können gesamtwirtschaftlich durch geringere Administrations-
kosten und Aufwendungen für umfassende Information beider Vertragspartner wettgemacht 
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ständen d a z u führen, daß bei der A u s w a h l der Zurechnungsadressa ten eine G e n e r a -
l i s i e r u n g 4 5 i n K a u f g e n o m m e n w e r d e n m u ß , die d e n B e z u g z u den i m E i n z e l f a l l 
besseren Beherrschungsmögl ichkei ten v e r s c h w i m m e n läßt. 
V o n diesem A u s g a n g s p u n k t aus liegt es nahe, die B e s t i m m u n g des Z u r e c h n u n g s -
adressaten v o r al lem anhand des räumlich-organisatorisch verstandenen Begriffes 
der Sphäre v o r z u n e h m e n . N o r m a l e r w e i s e w i r d nämlich jede P a r t e i die W a h r s c h e i n -
l i c h k e i t einer Störung, die ihrer Sphäre entspringt , a m besten p r o g n o s t i z i e r e n k ö n -
nen. G e f a h r e n , die aus der neutralen Sphäre s t a m m e n , w i r d regelmäßig auch dieje-
nige Parte i a m besten abschätzen können , i n deren Sphäre sie s ich a u s z u w i r k e n 
d r o h e n , da sie i h n e n unmit te lbar ausgesetzt ist u n d auch ihre potent ie l l en F o l g e n 
besser z u überbl icken vermag . 
D i e N ä h e dieses Lösungsansatzes z u r ü b e r k o m m e n e n Sphärentheorie ist n icht z u 
verkennen . I m U n t e r s c h i e d z u der bisher igen V e r w e n d u n g des Sphärengedankens 
führt dieser Begr i f f hier j edoch k e i n E i g e n l e b e n , s o n d e r n erfüllt eine best immte 
A u f g a b e i m R a h m e n des P r i n z i p s abstrakter B e h e r r s c h b a r k e i t , das i h m K o n t u r e n 
verleiht u n d z u g l e i c h seine Tragwei te begrenzt . D e r Begr i f f der Sphäre liefert n icht 
das einzige K r i t e r i u m für eine generel l - typische A u s s a g e über die Beherrschbarkei t . 
D a n e b e n spielt s icher l ich auch die arbeitsteilige S p e z i a l i s i e r u n g der Vertragsparte ien 
eine R o l l e , u m n u r eines der i n Betracht k o m m e n d e n M e r k m a l e h e r v o r z u h e b e n , die 
i m fo lgenden n o c h näher erarbeitet w e r d e n müssen. 
777. Die Intensität der Zurechnung 
Z u r e c h n u n g auf der Basis der abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t heißt keineswegs, daß 
derjenige der Vertragspartner , der das R i s i k o nach genere l l - typ ischen K r i t e r i e n bes-
ser z u steuern imstande ist, immer die gesamten F o l g e n der S törung auf s ich nehmen 
müßte , also den Schaden, den beide Parte ien er le iden , z u tragen hätte. M a n hat 
nämlich auch z u berücksichtigen, daß es einerseits Fäl le gibt , i n denen ausschließlich 
eine Partei das R i s i k o z u steuern i n der Lage ist, w e i l die Störungsquelle i n i h r e m 
Internbereich liegt, u n d andererseits Fälle, i n denen die Störungsfaktoren e inem 
Bere ich angehören, der für beide Parteien zugänglich ist. I n der z w e i t e n Fal lvar iante 
k a n n m a n vie l fach l e d i g l i c h v o n einem g e n e r e l l - t y p i s c h e n - B e h e r r s c h b a r k e i t s i w -
sprung sprechen. Es leuchtet e in , daß der b loße abstrakte Beherrschbarkeits-por-
sprung eine geringere R i s i k o b e l a s t u n g rechtfert igen k a n n , als dies i n Fällen aus-
schließlicher Beherrschbarkei t angebracht ist. 
werden. (Polinsky, 87 Harvard Law Review, 1673 ff [1974]; ähnlich wohl auch Steindorff, 
Festschrift Raiser, S. 627; zweifelnd Posner, Analysis aaO, S. 342). Im übrigen ist zu betonen, 
daß die Rechts- und Verkehrssicherheit gegenüber dem Ziel optimaler Allokation einen eigen-
ständigen Rechtswert darstellt, der zu einer Vernachlässigung wirtschaftlicher Effizienz führen 
kann. (Vgl. Horn, AcP 176, 333). 
4 5 Zur Schlüsselrolle der Generalisierung vgl. auch Calabresi/Hirsch off, 81 Yale Law Jour-
nal, 1067ff (1972), die sie freilich im Ergebnis nicht so weit treiben, wie das hier vorgeschlagen 
wird. 
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IV. Immanente Grenzen der abstrakten Beherrschbarkeit 
D i e B e d e u t u n g des P r i n z i p s der abstrakten Beherrschbarke i t für eine K o r r e k t u r 
der ursprünglichen R i s i k o v e r t e i l u n g s k o n z e p t i o n liegt neben der Tatsache, daß es 
eine k lar definierte F u n k t i o n erfüllt, v o r a l lem d a r i n , daß seine i m m a n e n t e n 
G r e n z e n er lauben, die Vertragsparteien v o n u n z u m u t b a r e n R i s i k e n z u befreien. 
A u c h i m R a h m e n des P r i n z i p s der abstrakten Beherrschbarke i t , das einem nach 
generel l - typischen K r i t e r i e n aufgebauten, selbststeuernden Sys tem z u g r u n d e liegt, 
darf n icht völlig auf eine E inze l fa l lbe t rachtung verz ichte t w e r d e n u n d d e m N o r m -
adressaten überlassen b le iben , wie er die k o n k r e t e n G e f a h r e n i n den G r i f f b e k o m m t . 
D i e A u s r i c h t u n g des selbststeuernden Systems an der Prävention v o n Störungen 
erfordert , daß die abstrakte Beherrschbarkei t v o n R i s i k e n jedenfalls dort verneint 
w i r d , w o das die Störung auslösende Ereignis evident unbeherrschbar ist. I n diesem 
Z u s a m m e n h a n g ist an hohei t l i che A k t e w i e beispielsweise Steuergesetze z u d e n k e n , 
die die Erfül lung des Versprechens verteuern. V o m S t a n d p u n k t einer o p t i m a l e n 
G e f a h r e n a b w e h r ist es k lar , daß es hier nicht d a r u m gehen k a n n , d e n Ris ikoträger 
d u r c h eine R i s i k o z u r e c h n u n g z u einer O p t i m i e r u n g seiner S c h u t z v o r k e h r u n g e n 
anzuregen, w e n n best immte G e f a h r e n o f fens icht l i ch unbeherrschbar s i n d . I n e inem 
solchen F a l l scheidet eine Z u r e c h n u n g kraft abstrakter Beherrschbarkei t aus. 
D a s selbststeuernde System k a n n jedoch auch d a n n überfordert w e r d e n , w e n n 
m a n d e m nach al lgemeinen Grundsätzen ausgewählten N o r m a d r e s s a t e n uneinge-
schränkt sämtliche R i s i k e n z u w e i s e n w o l l t e , d ie s ich nicht o f fens icht l i ch jeglicher 
Beherrschung entziehen. Gerade die auf i n der Z u k u n f t l iegenden Störungsfaktoren 
beruhenden R i s i k e n s ind nicht i m m e r zuverlässig z u k a l k u l i e r e n . N u r z u leicht k a n n 
daher aus einer u n z u r e i c h e n d e n Berücksicht igung schwer einzuschätzender R i s i k e n 
beträchtlicher wir tschaf t l i cher Schaden entstehen, ja der Z u s a m m e n b r u c h ganzer 
U n t e r n e h m e n m i t erhebl ichen Sekundärstörungen auf dem M a r k t verursacht w e r -
den. E s muß deshalb eine Schranke errichtet w e r d e n , die den Fähigkeiten des R i s i -
koträgers z u r Prognose der W a h r s c h e i n l i c h k e i t u n d des Ausmaßes eines R i s i k o s 
R e c h n u n g trägt. O b w o h l auch die Frage der V e r m e i d b a r k e i t v o n Fehleinschätzun-
gen z u m P r o b l e m k r e i s der „Beherrschbarke i t " gehört , wäre es natürlich verfehlt , 
dem Risikoträger anheimzuste l len , die i m R a h m e n eines selbststeuernden Prozesses 
opt imalen M e t h o d e n z u r K a l k u l a t i o n v o n R i s i k e n z u e n t w i c k e l n . Es bedarf v i e l -
mehr eines scharf umrissenen M e r k m a l s , das den B e r e i c h absteckt, innerhalb dessen 
v o n dem N o r m a d r e s s a t e n erwartet w e r d e n k a n n , daß er die W a h r s c h e i n l i c h k e i t 
eines Pianungsfehlers u n d seine K o n s e q u e n z e n r i c h t i g k a l k u l i e r t . Dieses K r i t e r i u m 
liefert die Unvorhersehbarkeit einer S t ö r u n g , 4 6 v o n der man i m m e r dann z u spre-
chen hat, w e n n die Störung außerhalb aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t liegt. B e i völlig 
außergewöhnlichen Störungen, die auch i m k o n k r e t e n F a l l n i c h t auf G r u n d beson-
derer Umstände vorhersehbar w a r e n , entfällt s o m i t die Mögl ichke i t , die daraus 
Vgl. hierzu unten S. 217ff. 
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resul t ierenden Schäden der jenigen Par te i z u z u r e c h n e n , die typischerweise i n ihrer 
S t r u k t u r ähnliche, aber vorhersehbare Störungen besser i n den G r i f f b e k o m m e n 
k a n n . D u r c h diese E inschränkung w i r d die „ A b s t r a k t h e i t " der Beherrschbarke i t 
n i c h t tangiert , da be i allen vorhersehbaren Störungen nicht geprüft w e r d e n m u ß 
o d e r auch n u r darf , o b der z u i h r e r V e r h i n d e r u n g erforderl iche A u f w a n d i n ange-
messenem Verhältnis z u m E r f o l g steht. Es ist al le in Sache des Ris ikoadressaten , 
darüber z u entscheiden, welche V o r k e h r u n g e n z u r G e f a h r e n a b w e h r er für rentabel 
hält oder ob es kostengünst iger ist , etwaige Schäden i n K a u f z u n e h m e n . 
§ 2 Das Absorptionsprinzip 
I. Legitimation und Aufgabe des Absorptionsprinzips 
D a s A b s o r p t i o n s p r i n z i p knüpft an die Fähigkeit der Parte ien an, die Auswirkun-
gen v o n Störungen, die n icht e ingeplant w o r d e n s i n d , aufzufangen u n d das R i s i k o 
z u s t r e u e n . 4 6 3 Seine B e d e u t u n g liegt v o r a l lem bei den R i s i k e n , die z w a r v o r h e r s e h -
bar , aber o f f e n s i c h t l i c h n icht z u steuern s i n d . 
E b e n s o w i e das E l e m e n t der abstrakten Beherrschbarkei t ist auch das A b s o r p -
t i o n s p r i n z i p v o n d e m d u r c h die W e t t b e w e r b s o r d n u n g anerkannten Z i e l eines o p t i -
m a l e n Einsatzes der i n der V o l k s w i r t s c h a f t z u r Verfügung stehenden M i t t e l her z u 
verstehen. 
S innvol les W i r t s c h a f t e n ist u m so eher mögl ich, je besser R i s i k e n gestreut w e r d e n 
k ö n n e n . A u f diesem W e g e w i r d nämlich die Berechenbarkei t der R i s i k e n entschei -
d e n d e r h ö h t . 4 7 U m g e k e h r t k ö n n e n große Schäden, sei es i n der F o r m n u t z l o s e n 
A u f w a n d e s , sei es als F o l g e v o n p l a n u n g s w i d r i g e m A u f w a n d (Aufwandserhöhung 
oder Schadensersatz) , die die E x i s t e n z v o n Wirtschaf tse inhei ten erschüttern u n d die 
i n i h n e n verkörperten w i r t s c h a f t l i c h e n W e r t e zerstören, vermieden w e r d e n . 4 8 D e r -
artige Störungen w e r d e n s ich häufig n icht n u r bei d e m unmit te lbar betrof fenen 
Vertragspartner b e m e r k b a r m a c h e n , sondern sich auch auf andere W i r t s c h a f t s e i n -
hei ten , die mi t i h m zusammengearbei te t haben, f o r t p f l a n z e n . D a s A b s o r p t i o n s p r i n -
z i p w i r d also n i c h t an d e m Z i e l „ S c h u t z des wir t schaf t l i ch schwächeren V e r t r a g s -
p a r t n e r s " ausgerichtet . Es s o l l auch nicht schlechthin E x i s t e n z g e f ä h r d u n g e n 4 8 3 v e r -
m e i d e n helfen. D a s A r g u m e n t , das R i s k i o sei nach der G r ö ß e des V e r m ö g e n s , über 
46a Calabresi, Costs, aaO, S. 39 ff. 
4 7 Vgl. Weyers, Unfallschäden, S. 518. 
4 8 Vgl. Trimarcbi, Z H R 136, 121; Calabresi, Costs aaO, S. 40; Morris, 70 Yale Law Journal, 
556 (1961); Simitis, Verhandlungen des 47. DJT, S. C / 75; Hannak, Die Verteilung von Schä-
den aus gefährlicher Kraft, S. 66. 
4 8 a Zur Relevanz dieses topos im Rahmen der Risikoverteilung vgl. R G Z 99, 259; 100, 134; 
102, 274f; 101, 79; 103, 178; Fikentscher, G G , S. 76; Emmerich, in: Grundlagen aaO, S. 456; 
Palandt- Heinrichs, BGB, § 242 Anm. 6 C d; wohl auch Enneccerus- Lehmann, SchR, S. 181 f; 
Esser, SchR I, 4. Aufl., S. 234; Erman- Sirp, BGB, § 242 Anm. 172. 
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das die Vertragsparteien verfügen können, also nach d e m ,,deep p o c k e t < c - P r i n z i p 4 9 
z u v e r t e i l e n , 5 0 liegt z w a r v o n d e m hier gewählten A u s g a n g s p u n k t sehr n a h e ; 5 1 denn 
je f inanzkräftiger eine Parte i ist, u m so leichter w i r d sie größere Schäden auffangen 
können. D a s m u ß f re i l i ch nicht i m m e r so sein. U n t e r U m s t ä n d e n k a n n s ich der 
gleiche Schaden bei der an sich vermögenderen Partei bedeutend schmerzhaf ter 
bemerkbar m a c h e n , w i e das Be isp ie l beweist , i n d e m sie d u r c h die R i s i k o b e l a s t u n g 
gezwungen w i r d , geplante Invest i t ionen aufzugeben, während i h r bedeutend m i n -
der bemittelter Partner s ich genötigt sehen würde, Rücklagen aufzulösen, für die er 
i m M o m e n t o h n e h i n keine V e r w e n d u n g h a t . 5 2 Ferner müßte m a n berücksicht igen, 
daß sich die Schäden, die der finanzkräftigeren Parte i n u r wegen ihrer f inanz ie l l en 
Leis tungskraf t zugerechnet w e r d e n , s u m m i e r e n können u n d d a m i t insgesamt die -
selbe B e d e u t u n g w i e ein E i n z e l s c h a d e n bei e inem „ A r m e n " g e w i n n e n . 5 3 
Selbst w e n n i m E i n z e l f a l l die finanzkräftigere Parte i das R i s i k o leichter auffangen 
könnte , m u ß das V e r m ö g e n außer Betracht b le iben. D a s A b s o r p t i o n s p r i n z i p darf 
nämlich nicht mi t d e m W e t t b e w e r b s p r i n z i p i n K o n f l i k t geraten, das gleiche Start-
chancen auf d e m M a r k t f o r d e r t . 5 4 W ü r d e m a n der „deep p o c k e t " der V e r t r a g s p a r -
teien i m R a h m e n des A b s o r p t i o n s p r i n z i p e s R e c h n u n g tragen, so hätte unter k o n -
k u r r i e r e n d e n A n b i e t e r n derjenige, der an sich leistungsfähiger ist u n d deshalb e inen 
größeren M a r k t a n t e i l errungen hat, größere Las ten e i n z u k a l k u l i e r e n u n d z u tragen 
als sein kle inerer K o n k u r r e n t , da er eher G e f a h r läuft, daß er i m V e r g l e i c h z u seinen 
N a c h f r a g e r n die „deep p o c k e t " besitzt . Diese höheren L a s t e n k a n n er auch n icht 
ohne weiteres i n den Preisen abwälzen, da er d a n n die Preise nach den V e r m ö g e n s -
verhältnissen der A b n e h m e r d i f ferenzieren m ü ß t e , - e in o f fens i ch t l i ch undurchführ-
bares U n t e r f a n g e n . 5 5 Andererse i t s vermag er auch nicht e infach bei al len K u n d e n 
entsprechend seiner größeren R i s i k o b e l a s t u n g höhere Preise d u r c h z u s e t z e n , da der 
nomine l le Preis i m W e t t b e w e r b eine z u große S i g n a l w i r k u n g ausübt u n d daher z u 
befürchten ist, daß die N a c h f r a g e r die A b s o r p t i o n v o n R i s i k e n z u ger ing bewerten 
u n d auf die k le ineren K o n k u r r e n t e n a b w a n d e r n . 
A u s denselben Gründen k a n n auch der v i e l benutzte topos der Exis tenzgefähr-
d u n g die R i s i k o v e r t e i l u n g nicht beeinflussen. D e m A u s l e s e w e t t b e w e r b ist e indeut ig 
der V o r r a n g v o r einer S icherung des wir t schaf t l i chen Fortbestandes schwacher U n -
ternehmen e inzuräumen. 5 6 D o r t , w o die wir t schaf t l i chen u n d sozia len F o l g e n des 
49 Calabresi, Costs aaO, S. 39. 
5 0 Vgl. Denkschrift zum H G B , S. 259. 
3 1 Vgl. Esser, Gefährdungshaftung aaO, S. 145; Rother, Haftungsbeschränkung im Scha-
densrecht, S. 270, 290. 
5 2 Vgl. Calabresi, Costs aaO, S. 39f; Weyers, Unfallschäden, S. 517f. 
5 3 Vgl. Weyers, Unfallschäden, S. 528; ferner Krückmann, AcP 116, 358, aber auch Rabel, 
JW 21, 1598. 
5 4 Vgl. Koller, Der Gleichheitsmaßstab im Diskriminierungsverbot des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen, S. 33ff m.w. Nachw. 
5 5 Von den Schwierigkeiten, vor die man sich in Prozessen, in denen auf dieses Kriterium 
abgehoben wird, gesteilt sieht, ganz abgesehen. Vgl. Morris, 61 Yale Law Journal, 1177 (1952). 
5 6 Zur Perpetuierung von Unternehmen vgl. Reuter, Schranken aaO, S. 79 ff. 
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Unterganges eines U n t e r n e h m e n s untragbar s i n d , muß die A l l g e m e i n h e i t gezielt 
h e l f e n . 3 7 E i n e vertragl iche R i s ikover te i lungsrege lung ist h i e r z u ungeeignet, - n icht 
n u r , w e i l sie den R i c h t e r mi t wir t schaf t spol i t i schen E n t s c h e i d u n g e n belasten, s o n -
dern w e i l sie auch dem jewei l igen Vertragspartner die Bürde einer S u b v e n t i o n aufer-
legen würde. 
77. Der Adressat des Absorptionsprinzips 
A u f der G r u n d l a g e des A b s o r p t i o n s p r i n z i p s w i r d m a n grundsätzlich das R i s i k o 
derjenigen Partei aufzuerlegen haben, der die besten organisatorischen M i t t e l z u r 
R i s i k o s t r e u u n g z u r Verfügung stehen. A l s organisierte M e t h o d e n der A b s o r p t i o n 
k o m m e n hier beispielsweise die D e v i s e n - oder Warentermingeschäf te 5 8 i n Betracht . 
Ferner ist an die Mögl ichkei t z u d e n k e n , daß eine Parte i best immte U n t e r n e h m e n s -
var iablen so gestalten k a n n , daß s ich V o r - u n d N a c h t e i l e desselben unvorhergesehe-
nen Ereignisses wei tgehend k o m p e n s i e r e n . 5 9 D a s wicht igste M i t t e l z u r organisierten 
Bewältigung v o n R i s i k e n ist die V e r s i c h e r u n g . 6 0 Adressa t des A b s o r p t i o n s p r i n z i p s 
ist demnach diejenige Par te i , die das R i s i k o m i t d e m geringsten A u f w a n d vers ichern 
k a n n . 
M a n k a n n die Faustregel aufstellen, daß die direkte V o r s o r g e für die d u r c h das 
R i s i k o bedrohten G ü t e r am bi l l igsten sein dürfte. So w i r d beispielsweise der S c h u l d -
ner als Eigentümer die z u r L e i s t u n g s e r b r i n g u n g eingesetzten M a s c h i n e n b i l l iger 
vers ichern können als der N a c h f r a g e r , der die m i t der Beschädigung der M a s c h i n e n 
verbundenen B i s i k e n n u r gelegentlich läuft . 6 1 Irrelevant ist hingegen der U m s t a n d , 
daß eine Vertragsparte i den generell angebotenen Vers i cherungsschutz n icht er lan-
gen k a n n , w e i l sie schlecht organisiert ist u n d z u geringe A n s t r e n g u n g e n z u r G e f a h -
renabwehr m a c h t . 6 2 D i e s e n Wet tbewerbsnachte i l darf sie nicht i h r e m Vertragspart -
ner entgegenhalten. 
K a n n das gleiche R i s i k o v o n beiden Parteien d u r c h V e r s i c h e r u n g e n abgedeckt 
w e r d e n , so ist die G e f a h r normalerweise demjenigen der Vertragspartner aufzuer le -
gen, d u r c h dessen i n d i v i d u e l l e Verhältnisse die Intensität des R i s i k o s - i n einer n o c h 
konkretisierungsbedürftigen F o r m u l i e r u n g - maßgeblich bes t immt w i r d . A u f diese 
Weise so l l e in K o n f l i k t z w i s c h e n d e m A b s o r p t i o n s - u n d d e m Beherrschbarke i t s -
p r i n z i p verhindert s o w i e sichergestellt w e r d e n , daß der D r u c k z u o p t i m a l e n Siche-
5 7 Zutreffend Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 34, daß das sozialstaatliche Gerechtigkeits-
prinzip der Solidarität fordere, ein Sonderopfer nicht auf einen Einzelnen, sondern auf die 
Gesamtheit zu überwälzen. 
58 Mertens/Rehbinder, Internationales Kaufrecht, Art. 74 E K G , Anm. 24. 
5 9 Ein Exporteur kann beispielsweise in Höhe seiner Forderungen Forderungen eines Im-
porteurs erwerben und einen Kursverlust durch den Gewinn aus den abgetretenen Forderun-
gen ausgleichen. Philipp, Risiko und Risikopolitik, S. 74; vgl. auch R G Z 141, 219; ablehnend 
dazu Larenz, G G S. 86 ff 
6 0 Vgl. Schmidt-Salzer, Produzentenhaftung, S. 295. 
61 Weyers, Unfallschäden, S.522f; Morris, 61 Yale Law Journal, 1178 (1952). 
6 2 Vgl. Schmidt-Salz er, Produzentenhaftung, S. 295. 
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r u n g s v o r k e h r u n g e n nicht geschwächt w i r d . Es so l l z u g l e i c h auch gewährleistet w e r -
d e n , daß der Schaden nicht auf Vers i cherungsnehmer abgewälzt w i r d , deren Interes-
sen d u r c h verg le ichbare 6 3 R i s i k e n unter ke inen Umständen tangiert v/erden k ö n -
n e n . 6 4 D i e s e n Z i e l e n ist auch dann R e c h n u n g z u tragen, w e n n nur eine Parte i über 
eine Versicherungsmöglichkeit verfügt. 
Soweit eine derartige Mögl ichkei t z u r organisierten R i s i k o s t r e u u n g n icht v o r h a n -
den ist u n d die Parteien darauf angewiesen s i n d , die R i s i k e n aus ihren Rücklagen 
abzudecken , ist diejenige Parte i als Adressat des A b s o r p t i o n s p r i n z i p s anzusehen, 
die nach n o c h näher z u e n t w i c k e l n d e n K r i t e r i e n das A u s m a ß der R i s i k e n exakter z u 
bewerten u n d deshalb auch eher ausreichende Rückstel lungen z u b i l d e n vermag . 
Sovie l sei angedeutet: D i e s e r K a l k u l a t i o n s v o r s p r u n g w i r d regelmäßig auf der N ä h e 
z u den verschiedenen R i s i k o f a k t o r e n beruhen , sei es, daß sie der Sphäre einer der 
Parteien angehören, sei es, daß sie sich i n ihr a u s w i r k e n oder aber i n den Bere i ch der 
beruf l i chen Spezia l i s ierung fa l len. 
E i n e die R i s i k o z u r e c h n u n g eröffnende Absorpt ionsmögl ichkei t darf hingegen 
nicht al lein auf den U m s t a n d gestützt w e r d e n , daß eine der Parteien das R i s i k o über 
die P r e i s e 6 5 auf ihre K u n d e n abzuwälzen imstande i s t . 6 6 
F i n d e t der A u s t a u s c h z w i s c h e n z w e i U n t e r n e h m e n statt, so steht o h n e h i n theore-
t i s c h 6 7 jedem der Vertragspartner die Abwälzung auf den anderen of fen . Z u m ande-
ren hält die A n n a h m e , der Schaden könnte einfach auf K u n d e n u n d Lie feranten 
abgewälzt w e r d e n , so daß d e m Risikoträger keine größeren N a c h t e i l e entstehen, 
6 3 Hiermit ist das Problem der Externalisierung von Risiken angesprochen. Vgl. hierzu 
Calabresi, Costs aaO, S. 144ff; ferner Horn, AcP 176 (1976) 330. Eine Externalisierung von 
Risiken ist völlig ausgeschlossen, wenn die zu einer Gruppe zusammengefaßten Schäden mit 
exakt der gleichen Wahrscheinlichkeit eintreten können und sich nur die Frage stellt, bei wem 
sie eintreten. Derartig homogene Schadensklassen wird man kaum bilden können. Vielfach 
lassen sich die Risiken nicht so genau bewerten. Vor allem ist Ausformung und Verwaltung 
völlig homogener Risikoklassen zu kostspielig (Polinsky, 87 Harvard Law Review, 1671 ff 
[1974]). Andererseits muß aber verhindert werden, daß dieselben Beiträge zur Risikostreuung 
geleistet werden, obwohl die Wahrscheinlichkeit eines Schadens stark divergiert. Die Rechts-
ordnung hat also dafür zu sorgen, daß nur solche Risiken zusammengefaßt und mit gleichen 
Risikoprämien belegt werden, bei denen die Wahrscheinlichkeit einer Störung nicht allzu weit 
auseinandergeht. Polinsky, 87 Harvard Law Review 1674 (1974) spricht hier von Kompromiß. 
Er kann im Bereich des dispositiven Rechts nur auf der Grundlage generell-typischer Merk-
male erfolgen. Etwaige, hierdurch verursachte Allokationsverluste gehen auf das Konto der 
Praktikabilität und müssen gegebenenfalls im Wettbewerb einzelvertraglich bzw. durch A G B 
korrigiert werden. 
64 Calabresi, Costs aaO, S. 48 ff; Kliege, Rechtsprobleme aaO, S. 127. 
6 : 5 Natürlich nicht nur über die Preise, die von den Abnehmern gefordert werden, sondern 
auch über die Preise, die an Lieferanten bzw. Arbeitnehmer gezahlt werden, die - mit anderen 
Worten - auf dem Wege der Abwälzung „gedrückt" werden. Calabresi, Costs aaO, S. 51; 
Morris, 70 Yale Law Journal, 585 f (1961). 
6 6 Zu weit geht Köndgen, Haftpflichtfunktion aaO, S. 35 Fn. 87 mit der Behauptung, die 
Zurechnung wegen besserer Abwälzungsmöglichkeiten sei geradezu der Verzicht auf Zurech-
nung. 
67 Weyers, Unfallschäden, S. 521. 
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näherer U n t e r s u c h u n g nicht stand. D e r U m f a n g , i n d e m die Schäden über die Preise 
verlagert w e r d e n können, hängt nämlich entscheidend v o n der A r t der N a c h f r a g e 
u n d des A n g e b o t e s auf den vorgelagerten Märkten ab. Ist die N a c h f r a g e beispiels-
weise recht elastisch, so k a n n ein A n b i e t e r höhere Preise n u r unter V e r r i n g e r u n g der 
P r o d u k t i o n s m e n g e d u r c h s e t z e n . 6 8 B e i e inem m o n o p o l i s t i s c h e n A n b i e t e r m a g dies 
n u r d e n G e w i n n reduzieren . A u f wet tbewerbs intens iven Märkten w e r d e n die V e r -
luste aber zunächst i n die eigene Tasche der U n t e r n e h m e n w a n d e r n , bis der 
schwächste A n b i e t e r z u m A u s s c h e i d e n g e z w u n g e n i s t . 6 9 Ist das A u s s c h e i d e n des 
schwächsten A n b i e t e r s eine F o l g e seiner submargina len Fähigkeit z u r Prävention 
v o n Störungen, so k a n n diese A u s w i r k u n g der R i s i k o z u r e c h n u n g ohne weiteres 
h i n g e n o m m e n w e r d e n . Sie liegt sogar i m Sinne der W e t t b e w e r b s o r d n u n g , die dafür 
sorgen s o l l , daß n u r die leistungsfähigsten U n t e r n e h m e n auf d e m M a r k t tätig b l e i -
b e n . D i e B e d e u t u n g des A b s o r p t i o n s p r i n z i p e s liegt indessen gerade bei den Störun-
gen, die o f fens icht l i ch n icht abgewendet w e r d e n können . H i e r k a n n d e m V e r t r a g s -
te i l , der die Störungsfolgen n icht i n ausreichendem U m f a n g wei terzugeben i n der 
L a g e ist , n icht i n z i d e n t der V o r w u r f mangelnder Leistungsfähigkeit gemacht w e r -
d e n , w e n n die Marktverhältnisse keine vol le Abwälzung der R i s i k o f o l g e n er lauben. 
A l l e n f a l l s wäre z u erwägen, ob m a n die R i s i k o z u r e c h n u n g m i t einer k o n k r e t e n 
Prüfung der Frage verknüpft , we lche der Parteien die Schäden besser D r i t t e n auf-
bürden k a n n u n d i n w e l c h e m U m f a n g sie d a z u fähig ist. D a z u müßte m a n j edoch 
auf die M a r k t s i t u a t i o n nach E i n t r i t t des Schadens abstellen. D a s U r t e i l über die 
R i s i k o v e r t e i l u n g ließe s ich somit endgültig erst unter großem A u f w a n d ex post 
fällen. D a r ü b e r hinaus müßte m a n bei dieser A u s f o r m u n g des A b s o r p t i o n s g e d a n -
kens auch berücksichtigen, i n w e l c h e m Ausmaß den Parteien die Mögl ichkei t z u r 
V o r f i n a n z i e r u n g der i h n e n ex post aufzuerlegenden R i s i k e n offensteht ; d e n n es ist 
k l a r , daß v o n d e m U n t e r n e h m e r , der an sich die R i s i k o f o l g e n unter geringeren 
V e r l u s t e n auf seine A b n e h m e r abwälzen könnte , n icht ohne weiteres erwartet w e r -
den k a n n , daß er den gesamten Schaden b i n n e n kürzester Fr i s t d u r c h entsprechende 
Preiserhöhungen auszugleichen i n der Lage ist. 
D i e s e Schwier igke i ten vermeidet m a n , w e n n m a n das A b s o r p t i o n s p r i n z i p anhand 
v o n F a k t o r e n konkre t i s i e r t , die s c h o n bei Vertragsschluß erkennbar s i n d . Sowei t das 
R i s i k o n icht versicherbar ist oder d u r c h sonstige organisatorische V o r k e h r u n g e n 
gestreut w e r d e n k a n n , ist es d a n n A u f g a b e derjenigen Parte i , die die G e f a h r besser 
abschätzen k a n n , bei der V e r e i n b a r u n g des Preises entsprechende Ris ikoprämien 
e i n z u k a l k u l i e r e n u n d auf dieser Basis Rückstel lungen z u b i l d e n . 
D a s gi l t auch für Verbraucher. A u c h sie dürfen sich nicht einfach darauf berufen , 
daß der U n t e r n e h m e r die R i s i k e n über die Preise auf eine V i e l z a h l anderer V e r b r a u -
cher abwälzen u n d d a d u r c h atomisieren könne . E i n e U n t e r s c h e i d u n g z w i s c h e n 
L e t z t v e r b r a u c h e r n u n d U n t e r n e h m e r n liegt weder i m Sinne der Wet tbewerbs idee 
n o c h der gesetzlich geregelten V e r t r a g s t y p e n . Beide behandeln grundsätzlich den 
Das ist allerdings nicht zwangsläufig so. Vgl. Morris, 70 Yale Law Journal, 589 (1961). 
Calabresi, 70 Yale Law Journal, 519ff (1961); Morris, 70 Yale Law Journal, 585 (1961). 
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V e r b r a u c h e r als Wir tschaf tse inhei t , v o n der m a n erwartet, daß sie be i dem V e r s u c h , 
i h r e n Bedarf z u decken , gegebenenfalls Ris ikoprämien e i n k a l k u l i e r t u n d d e n V e r -
trag erst abschließt, w e n n i h r der mi t e inem R i s i k o behaftete N u t z e n die vereinbarte 
Vergütung samt der v o n i h r z u ermit te lnden Ris ikoprämie w e r t ist. A u c h b e i m 
V e r b r a u c h e r w i r d m i t h i n d a v o n ausgegangen, daß er mi t H i l f e der R i s i k o k a l k u l a -
t i o n K a p i t a l ansammelt , das es i h m erlaubt, R i s i k e n , die sich real is ieren, aufzufangen 
u n d so größere F r i k t i o n e n i m B e r e i c h seiner Bedar f sdeckung z u v e r m e i d e n . Diese 
E r w a r t u n g ist v o m Tatsächl ichen her s icher l ich nicht i m m e r gerechtfertigt. Sie ist 
aber v o m n o r m a t i v e n A u s g a n g s p u n k t aus z w i n g e n d . E i n e fakt ische A b s o r p t i o n s -
schwäche darf daher n u r dor t berücksichtigt w e r d e n , w o wie bei d e n Arbeitsverhält -
nissen s o z i a l p o l i t i s c h legit imierte u n d recht l ich anerkannte W e r t u n g e n bereitstehen. 
777. Stellenwert des Absorptionsprinzips im Verhältnis zum Prinzip der 
abstrakten Beherrschbarkeit 
N o r m a l e r w e i s e laufen bei vorhersehbaren u n d nicht evident u n a b w e n d b a r e n G e -
fahren das A b s o r p t i o n s p r i n z i p u n d das E l e m e n t der abstrakten Beherrschbarke i t 
paral le l u n d weisen das R i s i k o der gleichen Vertragsparte i z u . D a s ist nicht wei ter 
ers taunl ich, w e n n m a n bedenkt , welche R o l l e die K a l k u l i e r b a r k e i t v o n R i s i k e n für 
die K o n k r e t i s i e r u n g dieser Zurechnungselemente spielt . A b s o r p t i o n s p r i n z i p u n d 
abstrakte Beherrschbarkei t können aber auch i n unterschiedl iche R i c h t u n g e n weisen . 
Regelmäßig w i r d m a n i m Interesse einer größtmögl ichen Prävent ion v o n Schäden 
das R i s i k o derjenigen Partei aufzuerlegen haben, die über einen abstrakten Be -
herrschbarke i t svorsprung verfügt oder die allein i m abstrakten Sinne das R i s i k o z u 
steuern vermag. E i n e entgegengesetzte F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g k a n n aber ange-
bracht sein, falls der A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g derjenigen P a r t e i , die das R i s i k o 
schlechter z u beherrschen vermag, sehr groß ist u n d weitere R i s ikover te i lungse le -
mente für eine E n t l a s t u n g derjenigen Partei sprechen, die nach „abs t rak ten" G r u n d -
sätzen die Störung besser v e r h i n d e r n könnte . D a n n geht die reibungslose Bewäl t i -
gung v o n R i s i k o f o l g e n d e m Z i e l v o r , die A b w e h r v o n Störungen z u o p t i m i e r e n . A l s 
zusätzliche E lemente k o m m e n hier insbesondere anerkannte soz ia lpol i t i sche W e r -
tungen i n Betracht . U n t e r Umständen w i r d m a n aber auch al le in einem d u r c h 
organisatorische V o r k e h r u n g e n abgesicherten A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g den V o r r a n g 
v o r e inem gegenläufigen abstrakten Beherrschbarke i t svorsprung einräumen k ö n -
nen , w e n n die abstrakten Beherrschungsmöglichkeiten einer Par te i recht schwach 
s ind u n d der Vertragsgegner das R i s i k o einfach u n d zuverlässig m i t H i l f e der i h m 
z u r Verfügung stehenden organisatorischen M a ß n a h m e n w i e V e r s i c h e r u n g e n a u f z u -
fangen imstande w a r . D a b e i muß f r e i l i c h nach Mögl ichkei t v e r h i n d e r t w e r d e n , daß 
die B e t o n u n g der R i s i k o a b s o r p t i o n z u einer E x t e r n a l i s i e r u n g 7 0 der R i s i k e n führt , -
d . h . , daß D r i t t e auch n u r part ie l l mi t R i s i k o f o l g e n belastet w e r d e n , die z u der 
7 0 Vgl. Fn. 63. 
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relevanten G e f a h r n u r eine geringe B e z i e h u n g aufweisen, w e i l die D r i t t e n n icht 
verg le ichbaren R i s i k e n ausgesetzt s i n d . Endgültiges läßt s ich hier über das Verhäl t -
nis v o m P r i n z i p abstrakter Beherrschbarkei t z u m A b s o r p t i o n s p r i n z i p nicht sagen, 
da m a n v o r al lem für das U r t e i l über die Intensität v o n Beherrschbarkei t einerseits 
u n d A b s o r p t i o n andererseits zusätzlicher konkre ter W e r t u n g e n bedarf, die erst 
n o c h e n t w i c k e l t w e r d e n müssen. 
IV. Immanente Grenzen des Absorptionsprinzips 
D i e Z u r e c h n u n g kraf t A b s o r b i e r b a r k e i t endet grundsätzlich d o r t , w o R i s i k o f o l -
gen z u bewältigen s i n d , die ihrer W a h r s c h e i n l i c h k e i t oder i h r e m U m f a n g nach 
unvorhersehbar s i n d . Insowei t existiert eine Parallele z u m P r i n z i p abstrakter B e -
herrschbarke i t . D i e A b s o r b i e r b a r k e i t w i r d m a n ferner häufig auch d a n n z u v e r n e i -
n e n h a b e n , w e n n die m i t b e s t i m m t e n Austauschverträgen v e r b u n d e n e n R i s i k e n v o n 
E i n z e l v e r t r a g z u E i n z e l v e r t r a g stark s c h w a n k e n u n d daher mangels ausreichender 
Erfahrungssätze n u r u n z u r e i c h e n d k a l k u l i e r t w e r d e n können. 
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I m B e r e i c h der v o m W e t t b e w e r b s g e d a n k e n geprägten Austauschverträge stellen 
das abstrakte Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p die stärksten v e r s c h u l -
densunabhängigen Zurechnungse lemente dar. D i e Tragwei te dieser E lemente ist 
f r e i l i c h n u r begrenzt . Unvorhersehbare R i s i k e n können beispielsweise m i t ihrer 
H i l f e n i c h t z u g e o r d n e t w e r d e n . Gle i ches gilt i n den Fällen, i n denen nach generel l -
t y p i s c h e n K r i t e r i e n beide Parteien über die gleichen Beherrschungs- u n d A b s o r p -
t ionsmögl ichkei ten verfügen. V o m Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n 
her läßt s ich h ier n i c h t m e h r entscheiden, welcher der Parteien das R i s i k o z u z u o r d -
nen ist. E s muß daher z u r Lösung dieser Fälle ein zusätzliches Z u r e c h n u n g s p r i n z i p 
eingeführt w e r d e n , das nur dort w i r k s a m w i r d , w o das Beherrschbarkei ts - u n d 
A b s o r p t i o n s p r i n z i p ke ine klare Aussage über die R i s i k o v e r t e i l u n g erlauben. 
Dieses Z u r e c h n u n g s e l e m e n t ist das P r i n z i p der arbeitsteil igen Veranlassung. I h m 
z u f o l g e hat jede Par te i die R i s i k e n z u tragen, die i h r Vertragspartner i n i h r e m 
Interesse eingegangen ist. 
D a s V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p ist d e m bekannten topos , „Interesse u n d G e f a h r m ü s -
sen s ich e n t s p r e c h e n " , 7 1 eng v e r w a n d t . A l l e r d i n g s ist dieses R i s i k o v e r t e i l u n g s k r i t e -
r i u m i n seiner w e i t e n F o r m u l i e r u n g heute z u R e c h t d i s k r e d i t i e r t . 7 2 B e i m A u s t a u s c h -
vertrag läßt s ich nämlich das R i s i k o n icht al lein anhand des topos „Gle ichlauf v o n 
N u t z e n u n d G e f a h r " z u o r d n e n , da beiden Seiten an d e m A u s t a u s c h gelegen ist . D e r 
Sachleistungsgläubiger bedient s ich des Schuldners , u m seinen Bedarf z u d e c k e n , 
Unger, Handeln auf eigene Gefahr, Jherjb 30, 366 ff. 
Wilburg, Elemente aaO, S. 12. 
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während der S c h u l d n e r an d e m Entge l t interessiert ist , mi t dem er seinerseits seine 
Bedürfnisse befr iedigen w i l l . V o n diesem A u s g a n g s p u n k t aus läßt sich daher die 
Frage , we lche der Parte ien m i t w e l c h e n R i s i k e n z u belasten ist, n icht beant-
w o r t e n . 7 3 
D a s M e r k m a l des „ I n t e r e s s e s " am A u s t a u s c h k a n n erst dann für eine R i s i k o z u -
r e c h n u n g f ruchtbar gemacht w e r d e n , w e n n m a n es einer wer tenden Aus lese unter -
w o r f e n hat. D i e h i e r z u e r f o r d e r l i c h e n W e r t u n g e n k ö n n e n m i t dem Veranlassungs-
p r i n z i p aus der R o l l e der Ver tragsparte ien i m P r o z e ß der A r b e i t s t e i l u n g abgeleitet 
w e r d e n . D e r Gläubiger schaltet den S c h u l d n e r e in , u m seine Bedürfnisse z u befr ie-
d i g e n . E r verlagert also i n e inem arbeitstei l igen P r o z e ß Risiken auf den S c h u l d n e r , 
die er hätte tragen müssen, w e n n er die D e c k u n g seines Bedarfes selbst i n A n g r i f f 
g e n o m m e n hätte. So m ü ß t e der Gläubiger , der s ich das v o n i h m benötigte W i r t -
schaftsgut selbst verschaffen w i l l , ebenso m i t der G e f a h r rechnen, daß der A u f w a n d 
entgegen seiner P l a n u n g steigt, w i e dies der S c h u l d n e r t u n m u ß , der die L e i s t u n g i m 
R a h m e n eines Austauschverhältnisses z u erbr ingen hat. B e i einer Selbstversorgung 
m ü ß t e der Gläubiger ferner die G e f a h r h i n n e h m e n , daß s ich der personel le u n d 
sachliche A u f w a n d , d e n er getrieben hatte, als n u t z l o s erweist , w e i l er e in z u r 
B e d a r f s d e c k u n g geeignetes G u t n icht z u erlangen v e r m a g oder s ich aber seine B e -
dürfnisse b z w . die E insatzmögl ichke i ten für dieses G u t gewandelt haben. D a s V e r -
an lassungspr inz ip v e r h i n d e r t s o m i t v o n seinem gedankl i chen A n s a t z her, daß sich 
der N a c h f r a g e r der i m Bedürfnisbefr iedigungsprozeß auftretenden R i s i k e n ohne 
weiteres d u r c h die arbeitsteil ige E i n s c h a l t u n g D r i t t e r entledigen k a n n . D i e G e f a h r 
v o n F e h l p l a n u n g e n b le ibt d e m n a c h i n Austauschverhältnissen zunächst bei der V e r -
tragspartei l iegen, i n deren Interesse das R i s i k o eingegangen w o r d e n w a r . 
Diese Perspekt ive ermögl icht es, das e inhei t l iche Austauschverhältnis i n z w e i 
A u s t a u s c h p r o z e s s e z u spal ten, die unter wechselsei t iger Veranlassung v o n R i s i k e n 
nebeneinander her laufen . I n d e m üblichen Austauschverhältnis , i n d e m eine Sachlei -
s tung mi t einer G e l d l e i s t u n g vergütet w i r d , „ v e r a n l a ß t " also i n diesem Sinne der 
Sachleistungsgläubiger i n H i n b l i c k auf die Sachle is tung den Sachleistungsschuldner , 
der seinerseits i n seiner R o l l e als Geldgläubiger den G e l d s c h u l d n e r , der z u g l e i c h 
auch als Sachleistungsgläubiger auftr i t t , z u r E i n g e h u n g v o n R i s i k e n i n H i n b l i c k auf 
die E r b r i n g u n g der G e l d l e i s t u n g „veran laß t " . I n jedem dieser Austauschprozesse ist 
s o w o h l der Einf luß der arbeitstei l igen Veran lassung als auch der abstrakten Be -
herrschbarkei t s o w i e A b s o r p t i o n gesondert z u prüfen. 
G e g e n das arbeitsteil ige V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p m a g m a n e i n w e n d e n , daß es den 
arbeitstei l igen A u s t a u s c h a l lzusehr vereinfache. D a r ü b e r hinaus - k a n n m a n v o r -
b r i n g e n - sei häufig z u beobachten , daß der S c h u l d n e r i n A b w e i c h u n g v o m d i s p o s i -
t iven R e c h t R i s i k e n auf s ich n e h m e , die er nach a l lgemeinen Grundsätzen keines-
wegs besser beherrschen oder absorbieren k ö n n e . D e r zwei te E i n w a n d erscheint 
n icht besonders gravierend. B e r u h t die R i s i k o v e r l a g e r u n g n icht auf der Ausübung 
v o n M a r k t m a c h t , so ist die Tatsache, daß s ich die Parteien z u einer atypischen 
G. Rümelin, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 97f. 
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V e r t e i l u n g v o n R i s i k e n entschlossen haben , n u r ein Z e i c h e n dafür, daß diejenige 
P a r t e i , die das R i s i k o ü b e r n o m m e n hat, es ausnahmsweise kostengünstiger bewält i -
gen k a n n . H a t der Schuldner dieses R i s i k o ü b e r n o m m e n , so erbr ingt er i m w i r t -
schaf t l i chen Sinne eine zusätzliche L e i s t u n g . D i e s e L e i s t u n g ist n u r insoweit a m 
V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p z u messen, als das ü b e r n o m m e n e R i s i k o ungeahnte F o r m e n 
a n n i m m t . D a s V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p ist - u n d d a m i t ist der erste E i n w a n d angespro-
chen - l e d i g l i c h ein A u f f a n g t a t b e s t a n d , 7 4 der der B e o b a c h t u n g R e c h n u n g trägt, daß 
das G e s e t z den Gläubiger stärker m i t R i s i k e n belastet als d e n Schuldner , auch w e n n 
die Störungsquelle für beide Te i le g le ich gut vorhersehbar u n d steuerbar ist. D a s 
zeigt s ich d e u t l i c h an der untersch ied l i chen Intensität der Z u r e c h n u n g v o n Gläubi -
ger- u n d S c h u l d n e r v e r z u g . Diese D i v e r g e n z k a n n n u r erklärt w e r d e n , w e n n man auf 
ein stark verkürztes M o d e l l der A r b e i t s t e i l u n g zurückgrei f t , das auf der heute z w e i -
fel los realitätsfernen Prämisse beruht , daß jeder Gläubiger p o t e n t i e l l i n der Lage ist , 
den k o n k r e t e n Bedarf selbst z u d e c k e n . B e i aller Real i tätsferne spiegelt es aber d o c h 
die r e c h t l i c h verfestigte W e r t u n g w i d e r , daß der jenige, der e inen anderen in seinem 
Interesse arbeitstei l ig tätig w e r d e n läßt, auch die d a m i t v e r b u n d e n e n R i s i k e n z u 
tragen habe. 
U m Mißverständnisse z u v e r m e i d e n , sei hier n o c h m a l s be tont , daß das Veranlas -
s u n g s p r i n z i p bei Austauschverträgen t r o t z seines w e i t e n A n s a t z e s nur einen be-
schränkten W e r t besitzt . Es w i r d i m E i n k l a n g m i t den Z i e l e n der W e t t b e w e r b s o r d -
n u n g i m m e r d u r c h die auf eine o p t i m a l e A l l o k a t i o n der R e s s o u r c e n u n d die B e -
s c h l e u n i g u n g des technischen s o w i e organisator ischen For tschr i t tes ausgerichteten 
abstrakten Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p i e n verdrängt. A u c h d a n n , 
w e n n es d u r c h diese P r i n z i p i e n n i c h t überlagert w i r d , ist es häufig n o c h z u wei t . E s 
müssen daher i n Grenzfäl len wei tere Z u r e c h n u n g s e l e m e n t e eingeführt werden . D a s 
alles k a n n aber die These , daß es s i ch bei d e m V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p u m einen 
Rechtsgedanken v o n zentraler B e d e u t u n g handel t , n i cht entkräf ten ; denn jede A r t 
der R i s i k o z u r e c h n u n g , die i m W i d e r s p r u c h z u m V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p steht, m u ß 
s ich die Frage gefallen lassen, w i e sie die D u r c h b r e c h u n g der v o m reinen K o s t e n -
d e n k e n her r icht igen F o r m der R i s i k o z u o r d n u n g rechtfert igt . 
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B e i der K o r r e k t u r der ursprünglichen K o n z e p t i o n der R i s i k o v e r t e i l u n g spielen 
d r e i Zurechnungse lemente eine zentrale R o l l e : das P r i n z i p der abstrakten B e -
herrschbarkei t , das A b s o r p t i o n s p r i n z i p u n d das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p . 
D a s P r i n z i p der abstrakten Beherrschbarke i t , das seit jeher i m R a h m e n der L e h r e 
v o n der R i s i k o z u r e c h n u n g eine wesent l iche R o l l e gespielt hat , w i r d maßgeblich 
d u r c h den recht l i ch ins t i tut ional is ier ten W e t t b e w e r b s g e d a n k e n geprägt. E b e nso w i e 
dieser dient es d a z u , die Parteien m i t e inem O p t i m u m an E i n f a l l s r e i c h t u m z u einer 
7 4 Das Veranlassungsprinzip hat also reine Distributionsfunktion. Vgl. hierzu Calabresi/ 
Hirschoff, 81 Yale Law Journal, 1076ff, bes. 1083 (1972). 
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M i n i m i e r u n g v o n R i s i k e n u n d Schäden z u bewegen. D i e s e r A n r e i z w i r d d a d u r c h 
geschaffen, daß die R e c h t s o r d n u n g d e m Zurechnungsadressa ten ohne Rücks icht auf 
V e r s c h u l d e n nach genere l l - typischen K r i t e r i e n alle R i s i k e n auferlegt u n d i h m die 
E n t s c h e i d u n g überläßt , ob er - falls dies für i h n rentabel ist - die R i s i k e n ausschaltet 
oder o b er deren F o l g e n i n F o r m erhöhten A u f w a n d e s b z w . einer Schadensersatz-
v e r p f l i c h t u n g h i n n i m m t . A l s Zurechnungsadressat ist daher normalerweise diejenige 
Parte i auszuwählen, die a m besten die Rentabi l i tät v o n A b w e h r m a ß n a h m e n z u 
beurte i len v e r m a g . D a s ist regelmäßig derjenige Ver t ragspar tner , aus dessen Sphäre 
die G e f a h r entspringt oder i n dessen Sphäre s ich das R i s i k o zunächst ausgewirkt hat. 
D i e G r e n z e der Beherrschbarke i t l iegt bei den Fäl len h o h e i t l i c h e r G e w a l t oder bei 
gänzlich u n v o r h e r s e h b a r e n Störungen. 
E i n R i s i k o , das unbeherrschbar ist, läßt s ich gegebenenfalls z u m i n d e s t auffangen 
u n d streuen. A u f diese W e i s e k ö n n e n die w i r t s c h a f t l i c h e n F o l g e n für die m i t d e m 
R i s i k o belastete Par te i überschaubar gehalten w e r d e n . D i e s e r G e d a n k e liegt dem 
A b s o r p t i o n s p r i n z i p z u g r u n d e . Zurechnungsadressat ist auch h ier diejenige Parte i , 
die nach genere l l - typischen K r i t e r i e n über die besten organisator ischen M i t t e l z u r 
K a l k u l a t i o n oder S t reuung ( z . B . V e r s i c h e r u n g ) des R i s i k o s verfügt. D i e G r e n z e der 
Z u r e c h n u n g ist h ier ebenfalls grundsätzlich die U n v o r h e r s e h b a r k e i t der G e f a h r . 
D a s V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p greift als subsidiäres A u f f a n g k r i t e r i u m dor t e in , w o 
beide Par te ien das R i s i k o gle ich ef f iz ient beherrschen u n d auffangen können oder 
d a z u e twa w e g e n der U n v o r h e r s e h b a r k e i t der S törung außerstande s i n d . Es gründet 
auf d e m G e d a n k e n , daß derjenige, der einen anderen i n seinem Interesse tätig w e r -
d e n läßt, auch für die damit v e r b u n d e n e n R i s i k e n einstehen s o l l . 
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Drittes Kapitel 
Die Prinzipien abstrakter Beherrschbarkeit, Absorption sowie arbeitsteiliger 
Veranlassung als anerkannte Risikozurechnungsgründe. 
D i e E l e m e n t e der „abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t " u n d „ A b s o r b i e r b a r k e i t " s o w i e der 
G e d a n k e arbeitsteiliger V e r a n l a s s u n g v o n R i s i k e n haben s ich i m B G B u n d seinen 
Nebengese tzen i n z a h l r e i c h e n , die verschuldensunabhängige R i s i k o z u r e c h n u n g i n 
Austauschverhältnissen o r d n e n d e n N o r m e n niedergeschlagen. F r e i l i c h tritt ihre 
W i r k u n g n icht i m m e r offen zutage. N u r relat iv selten lassen s ich aus den Gesetzes-
materialien eindeutige I n d i z i e n e n t n e h m e n , die i h r e n E inf luß beweisen . D o r t , w o 
solche k l a r e n A n h a l t s p u n k t e feh len , resul t ieren daraus intensive Ause inanderse t -
z u n g e n i n L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g , i n w e l c h e r R i c h t u n g die rat io legis z u 
suchen ist u n d w i e diese V o r s c h r i f t e n auszulegen s i n d . D i e s e In terpre ta t ionspro-
bleme lassen s ich d u r c h w e g s überzeugend lösen, soba ld m a n versucht , die N o r m e n 
v o n den Z u r e c h n u n g s e l e m e n t e n der B e h e r r s c h b a r k e i t , A b s o r p t i o n s o w i e arbeitstei-
l igen Veranlassung her z u erklären. D i e s e m V o r g e h e n k a n n m a n s icher l i ch den 
V o r w u r f des te leologischen Z i r k e l s m a c h e n , w e i l i m H i n t e r g r u n d der k o n k r e t e n 
A u s l e g u n g bereits die p o s t u l i e r t e n P r i n z i p i e n stehen. D i e G e f a h r eines so lchen Z i r -
kels ist j edoch al lem „ V e r s t e h e n " e igentümlich. O b es gel ingt , i h r a u s z u w e i c h e n , 
hängt l e t z t l i c h d a v o n ab, i n w i e w e i t es m i t H i l f e dieser - i m v o r i g e n K a p i t e l k u r z 
umrissenen - Zurechnungse lemente mögl ich ist, die rat io der i n i h r e m G e h a l t u m -
strittenen R i s i k o v e r t e i l u n g s v o r s c h r i f t e n e in leuchtender z u erklären u n d besser m i t 
der m a r k t w i r t s c h a f t l i c h e n O r d n u n g i n E i n k l a n g z u b r i n g e n , als dies b isher der F a l l 
w a r . 1 
M i t der fo lgenden A n a l y s e so l len z u g l e i c h auch die Ansätze für die L ö s u n g einer 
wei teren A u f g a b e erarbeitet w e r d e n . D i e aus der gesetzl ich anerkannten W e t t b e -
werbsidee u n d der N a t u r der A r b e i t s t e i l u n g abgeleiteten B e h e r r s c h b a r k e i t s - , A b -
s o r p t i o n s - u n d V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p i e n s i n d natürlich n o c h n i c h t so k o n k r e t , daß 
sich aus i h n e n jegliche Konf l ik ts lösung ablei ten ließe. W i e bei anderen P r i n z i p i e n 
auch m u ß die A r b e i t der K o n k r e t i s i e r u n g erst n o c h geleistet w e r d e n , i n der sich 
deren ganze Tragwei te herausschält . D a b e i s i n d n i c h t i m P r i n z i p enthaltene E i n z e l -
w e r t u n g e n u n d t o p o i n i c h t n u r er laubt , s o n d e r n anerkanntermaßen n o t w e n d i g , u m 
die für die R e c h t s a n w e n d u n g er forder l i che B e s t i m m t h e i t z u erre ichen. E i n e ganze 
Reihe dieser K o n k r e t i s i e r u n g s m e r k m a l e w i r d s ich aus der U n t e r s u c h u n g der V o r -
schrif ten gewinnen lassen, die das R i s i k o der L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g u n d Z w e c k s t ö -
r u n g i n A b w e i c h u n g v o n d e n § § 275, 279, 323 B G B s o w i e der a l lgemeinen R e g e l , 
daß der Gläubiger das V e r w e n d u n g s r i s i k o z u tragen habe, z u w e i s e n . 
1 Zur Frage des teleologischen Zirkels, vgl. statt aller Canaris, Systemdenken und Systembe-
griff, S. 90 m.weit. Nachw. 
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§ 1 Das Prinzip abstrakter Beherrschbarkeit 
D i e U n t e r s u c h u n g des G e d a n k e n s abstrakter B e h e r r s c h b a r k e i t i m ü b e r k o m m e -
nen R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m liefert nicht n u r d e n N a c h w e i s seines Einf lusses u n d 
die z u seiner K o n k r e t i s i e r u n g er forder l i chen genere l l - typischen K r i t e r i e n , sondern 
auch W e r t u n g e n , die eine unterschiedl iche B e h a n d l u n g v o n einseitiger B e h e r r s c h -
barkei t u n d b loßem Beherrschbarkeitsi>orspr#ng s o w i e Gegenwarts- u n d Zukunfts-
r i s i k e n rechtfert igen. 
So k a n n bei gegenwartsbezogenen R i s i k e n die einseitige abstrakte Beherrschbar-
kei t der G e f a h r d u r c h den Schuldner d a z u führen, daß der S c h u l d n e r mit p lanungs-
w i d r i g e m A u f w a n d i n F o r m einer Schadensersatzpfl icht belastet w i r d , die das Inter-
esse des Gläubigers am A u s t a u s c h i n G e l d widersp iege l t , während diese Var iante 
p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s bei zukunftsbezogenen G e f a h r e n grundsätzlich v o n 
e inem V e r s c h u l d e n des Gläubigers abhängt. Auch be i gegenwartsbezogenen G e f a h -
ren w i r d d e m Schuldner das R i s i k o einer Schadensersatzpf l icht aber nur d a n n aufer-
legt, falls er das R i s i k o allein z u beherrschen imstande ist. D e r A n s p r u c h auf das 
pos i t ive Interesse entfällt, w e n n der Gläubiger das R i s i k o ebenfalls z u beherrschen 
i n der Lage ist, mag auch der Schuldner über e inen k l a r e n Beherrschbarke i t svor -
s p r u n g verfügen. 
F ü r die V e r t e i l u n g der Preisgefahr bei Pr imär- oder Sekundärzweckstörungen ist 
es hingegen irrevelant , ob der Planungsfehler , der eine U n m ö g l i c h k e i t der L e i s t u n g 
oder ihre U n b r a u c h b a r k e i t auslöste, auf einer U n k e n n t n i s der be i Vertragsschluß 
bereits erkennbaren Störungsursachen oder auf einer Fehle inschätzung der zukünf-
t igen E n t w i c k l u n g beruht . F ü r die Z u r e c h n u n g der Preisgefahr an einen der V e r -
tragspartner ist es auch nicht n o t w e n d i g , daß dieser das R i s i k o a l le in beherrschen 
k a n n . H i e r genügt ein B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r p r u n g , u m i h m das R i s i k o z u z u w e i s e n . 
W o beide Parteien das R i s i k o gleich gut z u steuern imstande s ind u n d auch andere 
Ris ikover te i lungse lemente nicht für die R i s i k o b e l a s t u n g einer bes t immten Partei 
sprechen, gibt der Veranlassungsgedanke den A u s s c h l a g . 
I m fo lgenden sol l zunächst d e m Einf luß des B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p s auf die 
Z u o r d n u n g des R i s i k o s p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s nachgegangen w e r d e n . D a b e i 
ist z w i s c h e n gegenwarts- u n d z u k u n f t s b e z o g e n e n G e f a h r e n z u d i f ferenzieren . A n -
schließend s ind die V o r s c h r i f t e n z u analysieren, die die V e r t e i l u n g der G e f a h r n u t z -
losen A u f w a n d e s , d . h . der Preisgefahr regeln. 
I. Abstrakte Beherrschbarkeit und Risiko planungswidrigen Aufwandes 
(Aufwandserhöhung - Schadensersatz) 
1. Der Einfluß der abstrakten Beherrschbarkeit auf die Verteilung 
gegenwartsbezogener Risiken planungswidrigen Aufwandes 
a) § 306 B G B 
E i n erstes I n d i z für den Einf luß des B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p s i n der ü b e r k o m -
m e n e n R i s i k o v e r t e i l u n g s o r d n u n g liefert § 306 B G B . D i e s e V o r s c h r i f t entlastet den 
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Schuldner v o n d e m R i s i k o , sein Versprechen mi t d e m Surrogat „ G e l d " erfüllen z u 
müssen, w e i l der Gläubiger typischerweise ebenfalls das R i s i k o , daß eine ob jek t iv 
unmögl iche L e i s t u n g v e r s p r o c h e n w i r d , hätte vermeiden können. 
In der L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g w i r d al lerdings die B e d e u t u n g des Be -
h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p s für d e n § 306 B G B nahezu durchwegs verkannt . 
M a n verweis t stattdessen auf die historische W u r z e l 2 dieser V o r s c h r i f t i n der 
Parömie „ imposs ib i l ium n u l l a obl igat io est" . Diese ratio hat indessen v ie l v o n ihrer 
U b e r z e u g u n g s k r a f t e ingebüßt , seit a l lgemein anerkannt ist, daß die R e c h t s o r d n u n g 
das Le i s tungsversprechen ohne weiteres i n d e m S i n n aufrecht erhalten k a n n , daß der 
V e r p f l i c h t e t e das Interesse des Gläubigers m i t H i l f e v o n Surrogaten ( z . B . G e l d ) z u 
erfüllen hat . 3 
M a n hat sich daher g e z w u n g e n gesehen, weitere Ris ikover te i lungse lemente ins 
Spiel z u b r i n g e n , o h n e daß damit eine einleuchtende Erklärung des § 306 B G B 
gelungen wäre. D a s gilt e i n m a l für das A r g u m e n t , b e i m V e r t r a g über eine ob jekt iv 
unmögl iche L e i s t u n g hätten s ich beide Te i le geirrt; denn der V e r t r a g müßte z u m i n -
dest d a n n gültig sein, w e n n eine der Parteien die Unmögl i chke i t k a n n t e . 4 A u c h w i r d 
m a n k a u m behaupten k ö n n e n , daß ein auf eine unmögliche L e i s t u n g gerichteter 
V e r t r a g stets „ v o n v o r n h e r e i n zweck-, sinn- und gegenstandslos5" sei. D a s mag m a n 
für r i c h t i g hal ten , w o absurde, evident unmögl iche Le i s tungen versprochen w e r -
d e n , 6 z u m a l es be i derart igen V e r s p r e c h e n k a u m möglich sein w i r d , ein Äquivalent 
für die zugesagte L e i s t u n g z u e r m i t t e l n . 7 
D i e s a l le in rechtfert igt es aber keinesfalls , den Schutz der R e c h t s o r d n u n g v o n 
v o r n h e r e i n über die o f f e n s i c h t l i c h unhal tbaren V e r s p r e c h e n hinaus auf realisierbare 
Interessen z u beschränken. A u s der Sicht des Käufers ist es z u m Beispie l völlig 
gleichgültig, 8 o b der Verkäufer sein W o r t n icht hält u n d i h n damit m i t d e m P r o b l e m 
v o n F e h l i n v e s t i t i o n e n k o n f r o n t i e r t , w e i l der Verkäufer das veräußerte O b j e k t n icht 
z u beschaffen v e r m a g oder w e i l es bei Vertragsschluß bereits untergegangen i s t . 9 
D a s Interesse des Gläubigers , seinen Bedarf z u decken u n d nicht die G e f a h r s i n n l o -
2 Wieacker, Festschrift Nipperdey (1965), Bd. I, S. 800f; Wollenschläger, Die Entstehung 
der Unmöglichkeitslehre, S. 7ff, 76f, 153 ff; kritisch Medicus, Zeitschrift der Savigny-Stiftung, 
Rom. Abt., 86 (1969), 70ff. 
3 Ballerstedt, Festschrift Nipperdey (1955), S. 270f; Lüderitz, Studienkommentar (StudK) 
zum BGB, § 306 Anm. I; Esser-Schmidt, SchR 11, S. 244; vgl. auch Rabel, Festschrift Bekker, 
S. 718. 
'Larenz, SchRI, S. 88; Esser, SchRI, 4. Aufl. S.205; Staudinger-Werner, BGB, §306 
Anm. 1. 
5 Larenz, SchRI, S. 88; ähnlich Staudinger-Werner, BGB, § 306 Anm. 1; Esser, SchRI, 
4. Aufl., S. 84. 
6 Vgl. Rabel, Festschrift Bekker, S. 178, 227; Titze, Unmöglichkeit, S. 239; Eckstein, Arch-
BürgR 37, 414; A. Blomeyer, SchR, S. 87. 
7 Rabel, Festschrift Bekker, S. 226; das stellt Medicus, Zeitschrift der Savigny-Stiftung, 
Rom. Abt. 86 (1969), 75 ff in den Vordergrund. 
8 Beuthien, Zweckerreichung und Zweckstörung, S. 140. 
9 Rubel, Festschrift Bekker, S. 212; Titze, Unmöglichkeit, S. 244; Heck, SchR, S. 140; En-
neccerus-Lehmann, SchR, S. 133. 
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ser D i s p o s i t i o n e n z u laufen, ist durchaus r e a l 1 0 u n d i n der R e g e l auch ohne Schwie -
r igkei ten z u berechnen. 
Vere inze l t k l i n g t auch der Beherrschbarkei tsgedanke an . 
So plädiert B e u t h i e n 1 1 dafür, den Schuldner auf das pos i t ive Interesse haften z u 
lassen, w e n n der G r u n d für die Leistungsunmöglichkei t i n dessen Ris ikosphäre 
liege, also v o r n e h m l i c h dann, w e n n der Schuldner v o r Vertragsschluß die z u r U n -
möglichkeit führende Störung a b z u w e h r e n v e r m o c h t e . 1 2 N u r bei beiderseits r i s i k o -
neutralen Le is tungshindernissen , z u denen v o r a l lem die Fälle höherer G e w a l t gehö-
ren , passe die mi t § 323 I B G B vergleichbare V o r s c h r i f t des § 306 B G B . 
D e r Beherrschbarkeitsgedanke trägt die R e s t r i k t i o n des § 306 B G B w o h l auch 
d o r t , w o der Schuldner , der eine höchstpersönl iche D i e n s t - oder W e r k l e i s t u n g ver-
spricht , z u der er schon bei Vertragsschluß außerstande ist, z u m Schadensersatz ver-
pf l ichtet w i r d , i n d e m m a n diese F a l l g r u p p e aus d e m B e r e i c h der anfänglichen U n -
möglichkeit ausklammert u n d u n m i t t e l b a r 1 3 b z w . m i t t e l b a r 1 4 d e m anfänglichen U n -
vermögen gle ichste l l t . 1 5 
V o n den Beherrschungsmöglichkeiten der Parte ien her argumentiert auch Z w e i -
ger t . 1 6 Seiner A u f f a s s u n g zufo lge dürfe § 306 B G B n u r i n Fällen absurder V e r s p r e -
chen z u r A n w e n d u n g k o m m e n , deren Erfül lung augenscheinl ich d e m natürlichen 
L a u f der D i n g e widerspreche oder a u f g r u n d v o n Tatsachen , die beide Parteien 
k e n n e n , 1 7 recht l i ch unmöglich sei. D a s begründet er d a m i t , daß beide Vertragspart -
ner den I r r t u m hätten aufklären können. B e i verkehrsübl ichen Geschäften, die aus-
nahmsweise v o n A n f a n g an unmöglich seien, müsse hingegen der Schuldner das 
v o l l e R i s i k o auf s ich nehmen, da er „näher d r a n " sei u n d die G e f a h r besser beherr-
sche . 1 8 
I n der hier vorgetragenen F o r m w i r d das B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p z u u n d i f f e r e n -
ziert eingesetzt. D a s gilt s o w o h l für den A n s a t z p u n k t des Beherrschbarkei tsgedan-
kens als auch für die G e w i c h t u n g der beiderseit igen Beherrschungsmögl ichkei ten. 
B e i einer F e h l p l a n u n g aufgrund unzulänglicher Berücksicht igung v o n Gegenwarts -
10 Rabel, Festschrift Bekker, S. 178f; vgl. ferner A. Blomeyer, SchR, S. 87; Esser-Schmidt, 
SchR II, S.244. 
11 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 140. 
1 2 Darüber hinaus rechnet er dem Schuldner Störungen zu, die allein als „sein Schicksal" 
erscheinen. Dazu unten S. 194. 
1 3 Vgl. Staudinger-Werner, BGB, vor § 275 Anm. 21, § 306 Anm. 3. 
14 Larenz, SchRI, S. 91. 
1 5 O L G Hamburg, SeuffArch 65 Nr. 160; im Ergebnis zustimmend Rabel, Warenkauf I, 
S. 122; Heck, SchR, S. 141; A. Blomeyer, SchR, S. 88; Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 135; 
Staudinger-Werner, BGB, § 306 Anm. 38. 
16 Zweigert, SJZ 49, 416; so auch Soergel-Ballerstedt, BGB, § 437 Anm. 2; ähnlich Ganten, 
Pflichtverletzung und Schadensrisiko im privaten Baurecht, S. 37; Esser-Schmidt, SchR 11, 
S.5. 
17 Rabel, Warenkauf I, S. 121. 
1 8 So auch Rabel, Festschrift Bekker, S.228; Esser-Schmidt, SchR I 1, S.244 befürwortet 
hier die Restriktion auf Verschuldenshaftung. 
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fak toren k a n n es für die R i s i k o z u r e c h n u n g n icht darauf a n k o m m e n , ob der S c h u l d -
ner die z u r U n m ö g l i c h k e i t führende Störung a b z u w e h r e n vermochte , sondern n u r 
darauf, ob er die U n m ö g l i c h k e i t hätte erkennen können u n d deshalb e in Le i s tungs -
versprechen erst gar n icht abgegeben h ä t t e . 1 9 M a n darf n u n aber auch nicht einfach 
das v o l l e R i s i k o der jenigen Parte i auferlegen, die es i m Sinne abstrakter Beherrsch-
barkei t hätte besser steuern können. D a m i t würde m a n nämlich den § 306 B G B z u 
e inem Schattendasein v e r d a m m e n . V o r al lem aber würde man den U m s t a n d außer 
acht lassen, daß regelmäßig auch der Gläubiger imstande ist, das R i s i k o z u beherr-
schen. D i e s e m U m s t a n d hat der histor ische Gesetzgeber großes G e w i c h t beigemes-
sen. In der z w e i t e n K o m m i s s i o n w u r d e nämlich die Beschränkung der Schadenser-
satzpf l icht auf das negative Interesse (§ 307 B G B ) auf die beiderseit igen Beherr -
schungsmögl ichkei ten gestützt. E i n e A u s d e h n u n g der Schadensersatzpfl icht auf das 
pos i t ive Interesse w u r d e mit der Begründung abgelehnt, „ . . . e in Verkehrsbedürfnis 
k ö n n e i n dieser R i c h t u n g auch n icht anerkannt w e r d e n . Beide vertragschließenden 
T h e i l e seien i n der L a g e , über die E x i s t e n z des Gegenstandes der L e i s t u n g E r m i t t -
lungen anzuste l len . Täuschen sie s ich beide, so sei es u n b i l l i g , den Versprechenden 
für d e n unglückl ichen Z u f a l l der Unmögl ichke i t der L e i s t u n g einstehen z u l a s s e n " . 2 0 
D i e Tatsache, daß normalerweise beide Parte ien i n der Lage s i n d , E r m i t t l u n g e n 
über die Mögl i chke i t der L e i s t u n g anzuste l len, also das R i s i k o z u beherrschen, 
rechtfertigt natürlich n icht n u r die B e g r e n z u n g der Verschuldens^hängigen H a f t -
p f l i c h t , sondern erst recht der Verschuldens ««abhängigen R i s i k o z u r e c h n u n g . Z w a r 
vermag der S c h u l d n e r das R i s i k o besser z u beherrschen. D a sich typischerweise aber 
auch der Gläubiger unter entsprechendem A u f w a n d über die Leistungsfähigkeit des 
Schuldners vergewissern u n d auf diese W e i s e Feh l inves t i t ionen u n d sonstige E n t t ä u -
schungen v e r h i n d e r n k a n n , w i r d der Schuldner d u r c h § 306 B G B v o n dem R i s i k o 
entlastet, Schadensersatz leisten z u m ü s s e n . 2 1 
A u s der Sicht einer O p t i m i e r u n g der F a k t o r - A l l o k a t i o n steht das Gese tz nämlich 
v o r der Frage, ob s ich ein V e r l u s t des Gläubigers besser d u r c h eine R i s i k o b e l a s t u n g 
des Schuldners oder des Gläubigers verhüten lassen würde. F ü r eine effizientere 
R i s i k o s t e u e r u n g d u r c h den Schuldner spricht dessen I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g i n 
H i n b l i c k auf die W a h r s c h e i n l i c h k e i t , daß die L e i s t u n g schon bei Vertragsschluß 
unmögl ich ist. F ü r eine Q u a n t i f i z i e r u n g des rentablen A b w e h r a u f w a n d e s bedarf es 
aber auch n o c h der I n f o r m a t i o n über den U m f a n g des potent ie l len Schadens. Inso-
wei t besitzt normalerweise der Gläubiger einen k laren I n f o r m a t i o n s v o r t e i l , da die 
H ö h e des Ver lustes d u r c h die geplante V e r w e n d u n g der L e i s t u n g dikt ier t w i r d 
(§ 252 B G B ) . D e r dri t te für die K o s t e n - N u t z e n - A n a l y s e wesentl iche F a k t o r , näm-
l i c h die K o s t e n , die e r forder l i ch s i n d , u m sich über die Mögl ichkei t der L e i s t u n g z u 
vergewissern, ist für beide Parteien gleich gut zugänglich. Be ide Parteien stehen 
m i t h i n gleichermaßen v o r d e m P r o b l e m , den rentablen A b w e h r a u f w a n d nicht genau 
1 9 Eingehender unten S. 265 ff. 
2 0 Protl, S. 453. 
2 1 Das verkennen Esser-Schmidt, SchR 11, S. 245, weshalb sie auch die Parallele zu § 459 
BGB nicht sehen. 
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bemessen z u können, w e i l die h i e r z u n o t w e n d i g e n D a t e n i n der Sphäre ihres j e w e i l i -
gen Vertragspartners l iegen. N u n ist z w a r a n z u n e h m e n , daß d e m Schuldner v ie l fach 
die faktische E r f o r s c h u n g seiner „Leis tungsfähigkei t " m i t geringerem A u f w a n d 
mögl ich sein w i r d . D i e s al lein reicht nach A n s i c h t des Gesetzes aber n icht aus, u m 
nach Grundsätzen abstrakter Beherrschbarkei t d e m Schuldner einen V e r l u s t des 
Gläubigers z u z u r e c h n e n . § 306 B G B steht auf d e m S t a n d p u n k t , daß beide Parteien 
Zugriffsmöglichkeiten besitzen u n d i n generalisierender Betrachtungsweise die R e n -
tabilität einer V e r i f i z i e r u n g der P l a n u n g s f a k t o r e n " „Leis tungsfähigkei t " u n d „ d r o -
hender V e r l u s t " gleich gut oder gleich schlecht bewer ten könne n . In dieser Patts i -
t u a t i o n gibt der Veranlassungsgedanke 2 2 den A u s s c h l a g . D e m Gläubiger fällt daher 
die A u f g a b e z u , der Frage nachzugehen, ob die L e i s t u n g bei Vertragsschluß über-
haupt erbr ingbar ist, w e n n i h m dies angesichts der H ö h e des i h m d r o h e n d e n V e r l u -
stes angemessen erscheint. D i e K o s t e n einer N a c h f o r s c h u n g mögen für den Gläubi -
ger i n der Regel unrentabel sein u n d deshalb erst gar nicht ernsthaft i n Erwägung 
gezogen w e r d e n . I m Sinne der als selbststeuerndes S y s t e m 2 3 f o r m u l i e r t e n abstrakten 
Beherrschbarkei t ist die Frage, ob das R i s i k o i m k o n k r e t e n F a l l m i t angemessenem 
A u f w a n d hätte gesteuert w e r d e n können, j edoch irrelevant . F ü r die abstrakte B e -
herrschbarkei t des R i s i k o s ist a l le in maßgebl ich, daß es v o m Z u r e c h n u n g s s u b j e k t 
vorhergesehen u n d i n den G r i f f b e k o m m e n w e r d e n k o n n t e . D a s ist i n den v o n § 306 
B G B erfaßten Fällen anfänglicher Unmögl ichke i t , sei es, daß sie auf einem r e c h t l i -
chen H i n d e r n i s beruhen , sei es, daß das L e i s t u n g s o b j e k t untergegangen ist, i m m e r 
z u bejahen. 
D i e Beherrschung des R i s i k o s bleibt d e m Gläubiger al lerdings d o r t verschlossen, 
w o das Le is tungshindernis w i e bei der höchstpersönl ichen Leistungsunfähigkeit i m 
internen Bere ich des Schuldners liegt, den der Gläubiger n icht z u k o n t r o l l i e r e n 
imstande ist. D o r t ist i n der Ta t die R e s t r i k t i o n des § 306 B G B angebracht. 
D e r b loße abstrakte Beherrschbarke i t swrsprarzg des Schuldners i n H i n b l i c k auf 
die E r b r i n g b a r k e i t der L e i s t u n g reicht m i t h i n nach A n s i c h t des Gesetzgebers nicht 
aus, u m i h m das vol le R i s i k o der anfänglichen U n m ö g l i c h k e i t aufzuerlegen. 
b) § 437 B G B 
Diese D e u t u n g des § 306 B G B w i r d d u r c h den § 437 B G B bestätigt, der gewisser-
maßen spiegelb i ld l ich anfängliche Leistungsstörungen erfaßt, die typischerweise al-
lein der Schuldner z u beherrschen vermag, u n d für sie eine Schadensersatzpfl icht 
statuiert. 
D i e verschuldensunabhängige H a f t u n g des Verkäufers für den Bestand des R e c h -
tes w i r d f re i l i ch i m al lgemeinen nicht pos i t iv auf die Beherrschbarke i t dieses R i s i k o s 
d u r c h den Schuldner gestützt, sondern led ig l i ch aus d e m besonderen Schutzbedürf-
n i s 2 4 des Käufers hergeleitet. D e r E r w e r b e r sei erhöhten G e f a h r e n 2 3 ausgesetzt, w e i l 
Vgl. oben S. 95 f. 
Vgl. oben S. 80. 
Larenz, SchR II, S. 116; Fikentscher, SchR, S. 371. 
Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 127. 
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er s ich wegen der fehlenden Verkörperung des Rechtes nicht selbst über dessen 
E x i s t e n z i n f o r m i e r e n k ö n n e . A u f die Frage, w a r u m der Käufer schutzwürdig ist, 
w i r d n i c h t näher eingegangen. M a n c h e A u t o r e n bezeichnen den § 437 B G B - ohne 
diese W e r t u n g näher z u begründen - als eine „Art G a r a n t i e " . 2 6 Schließlich w i r d die 
A n s i c h t vertreten, daß die scharfe H a f t u n g unmit te lbar dem Versprechen ent-
s p r i n g e . 2 7 
Diese Interpretat ionsansätze vermögen jedoch n icht z u befr iedigen. W e n n auf die 
i m V e r g l e i c h z u m Sachkauf gesteigerte Schutzbedürft igkeit des E r w e r b e r s eines 
Rechtes h ingewiesen w i r d , so folgt daraus l e d i g l i c h , daß dem Käufer eines verkör -
perten O b j e k t e s w e g e n der i h m z u r Verfügung stehenden Informat ionsmögl ichkei -
ten ein größerer A n t e i l des R i s i k o s aufgebürdet w e r d e n k a n n . A u s diesem I n d i z darf 
aber n icht u m g e k e h r t der Schluß gezogen w e r d e n , daß gerade der Veräußerer die 
R i s i k e n auf s ich z u n e h m e n habe, denen sich der Käufer b e i m Rechtskauf i n ver-
m e h r t e m U m f a n g ausgesetzt sieht. D i e Schutzbedürftigkeit schlägt nicht ohne w e i -
teres i n eine Schutzwürdigkeit u m . D a s fehlende G l i e d ersetzt auch nicht das iso-
lierte Versprecheriy w e n n m a n bedenkt , daß der Schuldner i n zahlre ichen anderen 
Fäl len, i n denen die L e i s t u n g nicht erbracht w e r d e n k a n n , n u r für sorgfältiges 
V e r h a l t e n e inzustehen h a t . 2 8 
D i e rat io des § 437 B G B w i r d m a n m i t h i n nicht a l le in i m Versprechen der L e i -
s tung, s o n d e r n darüber hinaus i n dem U m s t a n d z u e r b l i c k e n haben, daß der „ B e -
stand des R e c h t e s " e in i n der „Gegenwart" liegendes P l a n u n g s d a t u m darstel l t , über 
dessen E x i s t e n z s ich ausschließlich der Veräußerer zuverlässig z u i n f o r m i e r e n ver-
m a g . 2 9 W e s e n t l i c h e , für den Bestand des Rechtes relevante F a k t o r e n l iegen im be-
trieblichen oder persönlichen Bereich des Verkäufers, den dieser so organis ieren 
k a n n , daß i h m die für ein U r t e i l über die E x i s t e n z des Rechtes erhebl ichen D a t e n 
nicht entgehen. T u t er das n icht , w e i l es i h m unrentabel erscheint, so v e r m a g er 
i m m e r h i n die G r ö ß e des R i s i k o s , ob das Recht gar n icht entstanden oder bei V e r -
tragsschluß schon untergegangen ist, abzuschätzen. 
A l l e r d i n g s liegt der E i n w a n d nahe, daß m a n den § 4371 B G B seines prakt i schen 
A n w e n d u n g s b e r e i c h e s völlig berauben würde, w e n n m a n i h n ausschließlich v o n den 
Beherrschungsmögl ichkei ten des Veräußerers her verstehen wol l te . M a n müßte 
dann nämlich eine H a f t u n g des Verkäufers überall dor t verneinen, w o die F a k t o r e n , 
die die E n t s t e h u n g des Rechtes h i n d e r n b z w . seinen U n t e r g a n g auslösen, nicht 
unmit te lbar i n den O r g a n i s a t i o n s b e r e i c h des Schuldners fa l len, sondern i n der 
2 6 Vgl. B G H , NJW 53, 379; O L G Hamburg, M D R 54, 299; O L G München, NJW 71, 
1807; auch Medicus, Bürgerliches Recht, S. 124 ff. 
2 7 R G Z 68, 293; Heck, SchR, S. 286; Esser, SchR II, S. 19 Fn. 12; Enneccerus-Lehmann, 
SchR, S. 424; Soergel-Ballerstedt, BGB, § 437 Anm. 1; Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, 
S.46, 165 f. 
28 Esser-Schmidt, SchR I 1, S. 71, der allerdings nur vage darauf hinweist, daß sich § 4 3 7 
BGB auch in der Form der Verschuldenshaftung denken ließe. 
29 Müller-Erzbach, Festschrift H.Lehmann (1937), S. 147f; in diese Richtung weist auch 
Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 133. 
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Sphäre des Rechtsvorgängers b z w . bei ver tragl ich begründeten Re chte n i m Bere ich 
des D r i t t s c h u l d n e r s l iegen. In diesem Z u s a m m e n h a n g ist an die Fälle z u d e n k e n , i n 
denen s c h o n der Schuldner n u r ein angebliches Patentrecht e r w o r b e n hat oder i n 
denen der D r i t t s c h u l d n e r wegen eines für den Veräußerer unerkennbaren Inhal t s i r r -
t u m s anficht . H i e r h e r w i r d m a n auch die K o n s t e l l a t i o n z u zählen haben, daß eine 
angebliche F o r d e r u n g auf U b e r e i g n u n g einer bes t immten Sache verkauft w i r d , die 
j e d o c h z u m Z e i t p u n k t des Vertragsschlusses bereits ohne V e r s c h u l d e n des D r i t t -
schuldners untergegangen war . 
D i e s e r E i n w a n d ist indessen nur dann begründet , w e n n m a n das Z u r e c h n u n g s e l e -
ment „abstrakte B e h e r r s c h b a r k e i t " z u eng faßt u n d ausschließlich auf den Schuldner 
bezieht . D i e Z u r e c h n u n g des R i s i k o s i m R a h m e n des § 437 I B G B basiert j edoch 
n icht n u r auf d e n Beherrschungsmögl ichkei ten des Schuldners , sondern u . a. auch 
auf der Fähigkeit der Rechtsvorgänger u n d D r i t t s c h u l d n e r , das R i s i k o i n den G r i f f 
z u b e k o m m e n . D e r Schuldner sowie seine Rechtsvorgänger u n d der mi t i h m ver-
bundene D r i t t s c h u l d n e r w e r d e n v o m § 437 I B G B als Funktionseinheiten*0 z u s a m -
mengefaßt , die d e m E r w e r b e r v o l l e n Schadensersatz z u leisten haben. D e r S c h u l d -
ner v e r m a g nämlich i n nahezu allen Fällen, i n denen er die G e f a h r selbst z u steuern 
außerstande ist, das R i s i k o auf den Rechtsvorgänger b z w . den D r i t t s c h u l d n e r a b z u -
wälzen, die s ich das R i s i k o des Rechtsmangels ihrerseits zurechnen lassen müssen. 
So hat der D r i t t s c h u l d n e r , der den V e r t r a g wegen eines I r r tums anf icht , d e m V e r -
käufer der F o r d e r u n g das Vertrauensinteresse u n d damit mit te lbar das posi t ive I n -
teresse des E r w e r b e r s z u ersetzen. Desg le i chen k a n n der Schuldner auf seine Rechts -
vorgänger zurückgrei fen, die i h m das angebliche R e c h t übertragen haben, unabhän-
gig d a v o n , ob sie o d e r diejenigen Personen , v o n denen sie i h r R e c h t ableiten, das 
R i s i k o hätten typischerweise m i n i m i e r e n können. D a n e b e n stehen Rückgr i f f smög-
l i c h k e i t e n aus anderen Gründen. Diese Befugnis , s ich b e i m Rechtsvorgänger b z w . 
b e i m D r i t t s c h u l d n e r z u erholen , ist d u r c h die Ver jährung k a u m gefährdet . 3 1 D e r 
S c h u l d n e r hat allenfalls den A u s f a l l i m K o n k u r s z u befürchten; der daraus resultie-
rende Schaden k a n n j edoch d e m Veräußerer , der sich seinen Vertragspartner ausge-
sucht u n d auf ausreichende Sicherheiten verzichtet hat, ohne weiteres zugemutet 
w e r d e n . § 4371 B G B stellt m i t h i n sicher, daß die R i s i k o f o l g e n i n aller Regel l e tz t l i ch 
denjenigen i n der T r a n s a k t i o n s k e t t e 3 2 treffen, der normalerweise die G e f a h r eines 
Rechtsmangels a m ehesten z u bannen vermag oder d o c h das R i s i k o a u f g r u n d ande-
rer Zurechnungse lemente w i e d e m A b s o r p t i o n s p r i n z i p auf sich z u n e h m e n hat . 3 3 
3 0 Vgl. hierzu die Argumentation im Rahmen des § 278 BGB bei Larenz, SchRI, S.242f; 
Soergel-R. Schmidt, BGB, § 278 Anm. 1; Feder, Verantwortlichkeit für fremdes Verschulden, 
S.33. 
3 1 R G Z 116, 285 ff; Palandt-Heinrichs, BGB, § 196 Anm. 1. 
3 2 Vgl. Trimarcbi, Z H R 136, 130f. 
3 3 Davon ist allerdings dort eine Ausnahme zu machen, wo eine Forderung verschenkt 
wurde (§ 523 I BGB). Dieser Umstand geht zu Lasten desjenigen Verkäufers, der trotz fehlen-
der Rückgriffsmöglichkeiten sich blindlings auf die Angaben seines Rechtsvorgängers verläßt 
und nicht Vorsorge trifft, daß er nicht selbst in Anspruch genommen werden kann. 
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F r e i l i c h ist zugegeben, daß § 437 I B G B d e m Schuldner die G e f a h r , daß das R e c h t 
schon bei Vertragsschluß n icht (mehr) besteht, auch dor t auferlegt, w o i h m das 
R i s i k o z u beherrschen o f fens icht l i ch verwehr t ist u n d er sich auch bei seinem frühe-
ren Austauschpar tner n icht schadlos hal ten k a n n . D a r i n k o m m t das für die B G B -
N o r m e n charakterist ische Streben nach Rechtss icherhei t d u r c h umfassende G e n e r a -
l i s i e rung z u m A u s d r u c k , M a n w i r d daher den § 437 I B G B i n Fäl len evident unbe-
herrschbarer R i s i k e n verstärkt restr ingieren m ü s s e n , 3 4 i h n andererseits aber auch 
analog heranzuz iehen haben, w o z w a r der Schuldner , n icht aber der Gläubiger das 
R i s i k o z u steuern v e r m a g . 3 5 
c) D i e R e s t r i k t i o n des § 4371 B G B 
Z u einer R e s t r i k t i o n des § 437 I B G B haben s ich R e c h t s p r e c h u n g u n d Rechts lehre 
denn auch bezeichnenderweise d o r t entschlossen, w o das R i s i k o eines R e c h t s m a n -
gels entweder v o m Schuldner o f fens icht l i ch überhaupt nicht gesteuert oder aber -
ähnlich w i e i n den v o n § 306 B G B erfaßten K o n s t e l l a t i o n e n - v o n be iden Parteien 
i m abstrakten Sinne beherrscht w e r d e n k a n n . 
So lehnte das R G 3 6 i n der „ V o r b e n u t z u n g s " - E n t s c h e i d u n g e inen Schadensersatz-
anspruch des Käufers i n e inem F a l l ab, i n d e m der Verkäufer eines Patentes d e m 
E r w e r b e r k e i n uneingeschränktes Ausschlußrecht verschaffen k o n n t e , w e i l die E r -
f i n d u n g bereits v o n dri t ter Seite benutzt b z w . die z u ihrer N u t z u n g er forder l i chen 
A n s t a l t e n getroffen w o r d e n w a r e n (§ 7 P a t G ) . D i e aus § 7 P a t G abgeleitete E i n -
schränkung des Patentrechtes entsteht auch d a n n , w e n n die fakt ische V o r b e n u t z u n g 
ein I n t e r n u m eines anderen U n t e r n e h m e n s geblieben u n d als Betr iebsgeheimnis 
behandelt w o r d e n i s t . 3 7 I n die Interna anderer Betr iebe v e r m a g der Verkäufer selbst 
bei größten A n s t r e n g u n g e n n icht e i n z u d r i n g e n . D a s R i s i k o ist evident u n b e h e r r s c h -
bar. D a s R G führte daher z u Recht aus, daß es s ich bei den U m s t ä n d e n , die t y p i -
scherweise einen Rechtsmangel verursachen oder auf den Bes tand des Rechtes e i n -
w i r k e n , „ u m Rechtsverhältnisse oder Tatsachen (handle), v o n denen der Verkäufer 
eines Rechtes wenigstens i n der Rege l K e n n t n i s haben k a n n " . D i e S i tua t ion sei bei 
einem V o r b e n u t z u n g s r e c h t i m Sinne des § 7 P a t G ganz anders gelagert. Dessen 
W i r k s a m k e i t hänge nicht v o n seiner O f f e n k u n d i g k e i t ab, so daß es der Veräußerer 
normalerweise unmöglich i n E r f a h r u n g br ingen könne . D e m Verkäufer g l e i c h w o h l 
3 4 So taucht ein seltsamer WertungsWiderspruch im folgenden Fall auf: Geht ein verkauftes 
Objekt kurz vor der Veräußerung der Forderung unter, ohne daß der Drittschuldner dies zu 
vertreten gehabt hätte, so haftet der Veräußerer bei unbefangener Interpretation des § 437 
BGB auf das Erfüllungsinteresse. Wechselt man nur die Verschaffungsmodalität aus, wird also 
nicht die Forderung auf Ubereignung, sondern die Sache selbst weiterverkauft, so ist der 
Vertrag gemäß § 306 BGB nichtig, obwohl die Interessenlage der Parteien gerade im Hinblick 
auf die ihnen zur Verfügung stehenden Kontrollmöglichkeiten kongruent ist. 
3 5 Vgl. auch Heck, SchR, S. 140f. 
3 6 R G Z 78, 363 (366ff). 
37 Lindenmaier-Weiss, PatG, § 7 Anm. 9; Benkard-Bock-Bruchhausen, PatG, § 7 Anm. 13; 
vgl. ferner B G H , GRUR 69, 35 ff zur Relevanz des Benutzungswillens. 
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die vol le Gewährleistung für die Lückenlos igkei t des Ausschlußrechtes aufzubür-
den , erscheine als u n b i l l i g e , unbegründete H ä r t e . 
D i e beiderseitige B e h e r r s c h b a r k e i t des R i s i k o s rechtfertigt die R e s t r i k t i o n des 
§ 437 I B G B i n fo lgenden dre i F a l l g r u p p e n : 
Z u m einen bei d e m V e r k a u f v o n R e c h t e n , die ihrer A r t nach unmögl ich exist ieren 
k ö n n e n ; z u m anderen d o r t , w o die für die E r k e n n t n i s der recht l i chen U n m ö g l i c h -
keit relevanten Umstände i m V e r s p r e c h e n of fenbart w e r d e n ; schließlich bei der 
Übertragung gewerbl icher Schutzrechte , die mangels Patentfähigkeit m i t ex - tunc -
W i r k u n g für n ich t ig erklärt w e r d e n . 
D i e B e d e u t u n g des Beherrschbarkei tsgedankens für die R e s t r i k t i o n des § 437 
B G B w i r d allerdings i n L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g nahezu d u r c h w e g s über -
sehen. 
D i e Schadensersatzpfl icht des Verkäufers , der e in Recht , das seiner Art nach 
unmöglich Bestand haben k a n n , veräußert , w i r d unter H i n w e i s auf den § 306 B G B 
v e r n e i n t . 3 8 W e n n die E n t s t e h u n g eines verkauf ten Rechtes l e d i g l i c h aus recht l i chen 
Gründen u n d e n k b a r ist , so sei das V e r t r a u e n des E r w e r b e r s i n d e n Bes tand des 
Rechtes nicht schutzwürdig . 3 9 D e r Käufer sei nämlich be im E r w e r b derart iger 
Rechte n icht den be im R e c h t s k a u f typischerweise erhöhten G e f a h r e n ausgesetzt , 4 0 
die aus der fehlenden V e r k ö r p e r u n g des Rechtes result ieren, da er s ich , w i e b e i m 
V e r k a u f einer Sache, n icht auf die V e r s i c h e r u n g e n des Verkäufers verlassen müsse, 
ob der angebotene Gegens tand überhaupt exist ieren k ö n n e . 
A u f § 306 B G B w i r d auch die R i s i k o v e r t e i l u n g i n d e n Fällen gestützt , i n denen 
z w a r die veräußerten Rechte ihrer A r t nach durchaus existieren k ö n n e n , die U n -
möglichkeit der L e i s t u n g s ich aber aus dem Versprechen ergibt. So w u r d e der V e r -
kauf eines Gebrauchsmusterrechtes für einen m i t R e k l a m e n versehenen B r i e f u m -
schlag für n i c h t i g erachtet, w e i l e in G e b r a u c h s m u s t e r s c h u t z für R e k l a m e z w e c k e 
nicht begründet w e r d e n k ö n n e . 4 1 A u f der gleichen L i n i e liegen E n t s c h e i d u n g e n , die 
Patentverkäufe d e m § 306 B G B unterstel len, falls die i n den Patenten erfaßten Ideen 
mit naturgesetzlicher Notwendigkeit unausführbar 4 2 u n d m i t h i n n icht patentwürdig 
s i n d . 4 3 
E i n e n besonderen F a l l k o m p l e x bi ldet die Nichtigkeitserklärung gewerblicher 
Schutzrechte. Patente können nachträglich mi t e x - t u n c - W i r k u n g vernichtet w e r d e n , 
3 8 RGZ 68, 292; 78, 11 ff; 90, 244; R G , JW 32, 1836; MuW, 30, 252f; B G H , G R U R 60, 45; 
Staudinger-Ostler, BGB, § 437 Anm. 17; Palandt-Putzo, BGB, § 437 Anm. 1 a; Soergel-Baller-
stedt, BGB. § 437 Anm. 1; Lindenmaier-Weiss, PatG, § 9 Anm. 11; Benkard-Bock-Bruchhau-
sen, PatG, § 9 Anm. 19; Larenz, SchR II, S. 116; Esser, SchRII, S. 20; Fikentscher, SchR, 
S. 371; P.Schwerdtner, G R U R 68, 21; Nirk, Festschrift Wilde, S. 161. 
39 Staudinger-Ostler, BGB, § 437 Anm. 17. 
40 Larenz, SchR II, S. 116; Fikentscher, SchR, S. 371. 
4 1 R G Z 68, 292 f. 
4 2 RG, MuW 30, 252; G R U R 34, 542; B G H , G R U R 60, 45; Benkard-Bock-Bruchhausen, 
PatG, § 9 Anm. 19; Lindenmaier-Weiss, PatG, § 9 Anm. 11; a.A. Rasch, Lizenzvertrag, S. 26. 
43 Nirk, Festschrift Wilde, S. 161; Lindenmaier, G R U R 55, 511; weitergehend Möhring, 
Mitteilungen der deutschen Patentanwälte, 1969, 297. 
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w e n n s ich später herausstellt , daß die E r f i n d u n g s i d e e n icht neu w a r , daß sie z u r Ze i t 
der A n m e l d u n g bereits o f f e n k u n d i g v o r b e n u t z t oder i n D r u c k s c h r i f t e n aus den 
le tz ten h u n d e r t Jahren beschrieben w o r d e n w a r . Gle i ches g i l t , falls der E r f i n d u n g 
nachträgl ich der ausreichende technische F o r t s c h r i t t abgesprochen w i r d ( § § 13 I 1 
i . V . m . 1 ,2 P a t G ) . In derart igen Fäl len w i r d der S c h u t z des Verkäufers eines Paten-
tes v o r einer aus § 4371 B G B entspr ingenden Schadensersatzpf l icht aus dem beson-
deren W a g n i s hergelei tet , 4 4 das m i t Verträgen über Patente zwangsläufig v e r b u n d e n 
sei. D a s Patentgesetz gehe v o n der F i k t i o n aus, daß jeder F a c h m a n n die gesamten 
Veröf fent l i chungen u n d T e c h n i k e n seines Fachgebietes w e l t w e i t kenne. In W i r k -
l i c h k e i t sei es natürlich ohne weiteres denkbar , daß der Veräußerer eine Vorveröf -
f e n t l i c h u n g oder V o r b e n u t z u n g t r o t z intensiver N a c h f o r s c h u n g e n übersehen habe 
u n d sie erst nach Jahren d u r c h Z u f a l l entdeckt w i r d . 4 5 D a s gelte erst recht für die 
Frage der F o r t s c h r i t t l i c h k e i t der z u r Patent ierung angemeldeten Idee u n d ihrer 
Er f indungshöhe . A u c h hier beruhe das Patentgesetz auf der F i k t i o n , daß unter den 
F a c h l e u t e n ein gemeinsamer M a ß s t a b i n H i n b l i c k auf d e n G r a d des z u f o r d e r n d e n 
technischen Fortschri t tes ex is t iere , 4 6 während i n W a h r h e i t u n k a l k u l i e r b a r e E r m e s -
sensentscheidungen getroffen w e r d e n müßten. D e r Veräußerer könne somit derar-
tige Mängel n i c h t i m m e r vorhersehen . D a auch der E r w e r b e r m i t der G e f a h r einer 
V e r n i c h t u n g des Patentes rechnen k ö n n e , sei es unangemessen, die vol le V e r a n t w o r -
t u n g für solche Le is tungshindernisse dem Verkäufer a u f z u e r l e g e n . 4 7 
Z u m selben Ergebnis gelangen i n Anschluß an L i n d e n m a i e r 4 8 der B G H 4 9 u n d die 
neuere K o m m e n t a r l i t e r a t u r 5 0 m i t H i l f e der Geschäf tsgrundlagen-Figur . D e m P a -
tentrecht sei die G e f a h r , daß es a u f g r u n d v o n U m s t ä n d e n beseitigt w e r d e n könne , 
die bei Vertragsschluß u n b e k a n n t seien, e igentümlich. D i e s e r jedem V e r t r a g über 
Patente i n n e w o h n e n d e R i s i k o f a k t o r müsse d a z u führen, die E r w a r t u n g , das bei 
Vertragsschluß bestehende Patent w e r d e n icht m i t e x - t u n c - W i r k u n g aufgehoben, als 
Geschäftsgrundlage z u q u a l i f i z i e r e n . 
D i e R e s t r i k t i o n des § 437 B G B ist m i t einer Paral le le z u § 306 B G B n u r v o r d e r -
gründig u n d m i t den A r g u m e n t e n , aus der V e r n i c h t b a r k e i t eines Patentes resultiere 
ein besonderes W a g n i s b z w . der for tdauernde Bes tand des gewerbl i chen S c h u t z -
rechts stelle die Geschäftsgrundlage des V e r k a u f e s dar , u n z u r e i c h e n d begründet. 
A m nächsten k o m m t die herrschende M e i n u n g d e m B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p d o r t , 
w o sie z u r Einschränkung der H a f t u n g aus § 437 B G B auf § 306 B G B verweist . 
4 4 R G Z 33, 103f; 78, 363; 163, 8; R G , GRUR 35, 308; 36, 1059; B G H , GRUR 57, 596; 61, 
468; Lindenmaier, GRUR 55, 510; Hubmann, Gewerblicher Rechtsschutz, S. 148. 
4 5 Vgl. Moser v. Filseck, G R U R 69, 42. 
46 Mediger, G R U R 68, 564. 
4 7 B G H , G R U R 61, 29; Moser v. Filseck, G R U R 69, 412; Trüstedt, GRUR 39, 516ff; 
Hubmann, Rechtsschutz aaO, S. 148; Rasch, Lizenzvertrag, S. 8. 
48 Lindenmaier, GRUR 55, 509 ff. 
4 9 B G H , G R U R 57, 596; 58, 177; 58, 231; 61, 468; 69, 411. 
50 Lindenmaier-Weiss, PatG, § 9 Anm. 13; Benkard-Bock-Bruchhausen, PatG, § 9 Anm. 23; 
Busse, PatG, § 9 Anm. 7 und 21. 
3. Kap. Die Prinzipien abstrakter Beherrschbarkeit 
W i e bereits oben dargetan w u r d e , hat der Schuldner bei anfänglicher Unmöglich-
keit nur deshalb n icht das volle R i s i k o seines p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s unter 
E inschluß einer Schadensersatzpfl icht auf s ich z u n e h m e n , w e i l auch der Gläubiger 
i n der Lage ist, die Unmögl ichke i t der Erfül lung z u erkennen. K a n n ein Recht schon 
seiner G a t t u n g nach nicht existieren, so vermag der Gläubiger dieses L e i s t u n g s h i n -
dernis , das der geplanten B e d a r f s d e c k u n g dauernd i m W e g e steht, zuverlässig z u 
eruieren. E r braucht d a z u weder auf U m s t ä n d e zurückzugreifen, die i n der V e r g a n -
genheit l iegen u n d daher v o n i h m nicht m e h r m i t Sicherheit rekonstruier t w e r d e n 
k ö n n e n , n o c h F a k t o r e n h e r a n z u z i e h e n , die z u den Interna des Veräußerers gehö-
r e n . 5 1 F ü r die R i s i k o b e h e r r s c h u n g genügt eine richtige Beurteilung der Rechtslage 
auf der G r u n d l a g e der dem Käufer bekannten Tatsachen.52 D a s gilt auch für die 
Fäl le , i n denen der Käufer d e m Versprechen u n d den Vorverhandlungen entnehmen 
k a n n , daß das angebotene Recht nicht entstanden ist. 
B e i dem V e r k a u f eines Patentes, das wegen technischer Unausführbarkeit n i cht ig 
ist, k a n n m a n s icher l ich n icht v o n e inem auf den ersten B l i c k u n s i n n i g e n Geschäft 
sprechen, das keiner le i Rechtsschutz verdiene. O b eine E r f i n d u n g technisch real i -
sierbar ist oder ob sich i h r unüberwindbare technische H i n d e r n i s s e entgegenstellen, 
läßt sich vie l fach erst nach eingehender E r p r o b u n g sagen. 
D a s ist l e t z t l i c h auch gar n icht entscheidungserhebl ich. D i e R e s t r i k t i o n des § 437 
B G B ist hier al le in deshalb angebracht, w e i l s ich der E r w e r b e r nicht auf die V e r s i -
cherungen des Verkäufers zu verlassen braucht u n d selbst fähig ist, die technische 
Ausführbarkei t z u überprüfen . 5 3 D i e für die Prüfung der technischen Ausführbar-
kei t n o t w e n d i g e n D a t e n s ind für den Interessenten teils aus d e m A n g e b o t einer 
b e s t i m m t e n E r f i n d u n g s i d e e erkennbar , teils l iegen jsie i n der neutralen Sphäre, d . h . 
i m Bere i ch des al lgemeinen technologischen Wissens , das Verkäufer u n d Käufer 
zugänglich ist. D e r potentiel le Käufer vermag also se lbs tverantwort l i ch die techni -
sche Ausführbarkeit der E r f i n d u n g z u untersuchen, bevor er s ich z u m K a u f ent-
schließt. O b er eine derartige Prüfung angesichts seiner i n d i v i d u e l l e n V e r w e n d u n g s -
z w e c k e , die die Intensität des R i s i k o s maßgeblich beeinflussen, für rentabel hält 
oder s ich m i t e inem mehr oder m i n d e r großen R i s i k o a b s c h l a g begnügt, bleibt i h m 
i m E i n k l a n g m i t d e m P r i n z i p abstrakter Beherrschbarkei t überlassen. 
A u f der G r u n d l a g e des Beherrschbarkeitsgedankens läßt s ich auch die R e s t r i k t i o n 
des § 437 B G B i n den Fällen der Vernichtung eines Patentes mit ex-tunc-Wirkung 
( § 1 3 11 P a t G ) bedeutend besser als m i t der „ W a g n i s " - b z w . der Geschäftsgrundla-
gen-Theor ie erklären. 
D i e T h e o r i e , daß der Bestand des Patentes Geschäftsgrundlage sei, w e i l mi t den 
5 1 Von daher läßt sich auch die Verneinung einer Schadensersatzpflicht in einem Fall erklä-
ren, in dem ein Recht verpachtet wurde, das dem Pächter aufgrund Gemeingebrauches ohne-
hin zustand. R G Z 132, 402; ebenso R G Z 80, 311; zustimmend Palandt-Heinrichs, BGB, § 306 
Anm. 3. 
5 2 Vgl. Larenz, SchR II, S. 116. 
53 Rabel, RheinZt 1911,467. 
§ 1 Das Prinzip abstrakter Beherrschbarkeit III 
Patentkäufen ein besonderes W a g n i s v e r b u n d e n sei, setzt s ich z u der R e g e l 5 3 a i n 
W i d e r s p r u c h , daß aleatorische u n d sonstige Spekulationsgeschäfte n u r dann unter 
B e r u f u n g auf den W e g f a l l der Vertragsgrundlage i n Frage gestellt w e r d e n dürfen, 
w e n n s ich eine ganz außergewöhnliche G e f a h r realisiert hat. A l l e i n das v o m B G H 
f o r m u l i e r t e Z i e l , „in zwangsloser Weise die Lösung des L i z e n z n e h m e r s v o m V e r -
trag u n d die B e s t i m m u n g des U m f a n g s der geschuldeten L e i s t u n g " 5 4 z u erreichen 
u n d „unter Berücksicht igung aller Umstände den Belangen der Betei l igten am be-
sten gerecht z u w e r d e n " , 5 4 rechtfertigt nicht die vorzei t ige A u f g a b e der gesetzl ichen 
W e r t u n g e n u n d die F l u c h t i n die B i l l i g k e i t . A n d e r n f a l l s ließe s ich der E i n s a t z der 
Geschäf tsgrundlagen-Figur n icht auf die Fälle des Verkaufes v o n gewerb l i chen 
Schutzrechten u n d ihrer späteren Nichtigkeitserklärung begrenzen, da auch bei 
anderen R e c h t e n häufig m i t schwer erkennbaren Mängeln z u rechnen ist. 
D e s h a l b liefert auch die „Wagnis"-Theoriekein einleuchtendes E n t s c h e i d u n g s k r i -
t e r i u m . W i e J . B a u r 5 5 t reffend bemerkt , k a n n aus der bloßen E x i s t e n z eines W a g n i s -
ses n o c h n icht auf die A r t der R i s i k o v e r t e i l u n g geschlossen w e r d e n , solange u n g e -
klärt b le ib t , w a r u m gerade der Käufer u n d nicht der Verkäufer das bekannte R i s i k o 
e i n k a l k u l i e r e n s o l l . 5 6 M a n könnte allenfalls argument ieren, gerade bei Patentrechts-
verkäufen sei die H a f t u n g aus § 4371 B G B eine u n z u m u t b a r e H ä r t e , 5 7 w e i l sie die 
G e f a h r riesiger Schadensersatzpfl ichten nach sich z iehe, die m i t angemessenen M i t -
te ln n icht z u v e r m e i d e n sei. D a die R e s t r i k t i o n aber nicht v o n d e m A u s m a ß des d e m 
E r w e r b e r i m E i n z e l f a l l d r o h e n d e n Schadens, den der Veräußerer gegebenenfalls 
ersetzen m ü ß t e , als v i e l m e h r v o n der erhöhten G e f a h r b e i m Patentverkauf abhängig 
gemacht w i r d , hätte m a n konsequenterweise bei sämtlichen Rechtskäufen die Scha-
densersatzpf l icht aus § 437 I B G B überall d o r t z u verneinen, w o der Verkäufer be i 
verkehrser forder l i cher Sorgfalt n icht erkennen k o n n t e , daß das Recht gar nicht z u r 
E n t s t e h u n g gelangt oder vernichtbar w a r . 5 8 
D i e R e s t r i k t i o n des § 437 B G B leuchtet indessen sofort e in , sobald m a n sie auf die 
abstrakten Beherrschungsmögiichkeiten des Käufers s t ü t z t . 5 9 D e r E r w e r b e r v e r m a g 
bei ausreichendem A u f w a n d die für die Bestandskraft des Patentes wesent l i chen , 
tatsächlichen R i s i k o f a k t o r e n ohne Hilfe60 des Veräußerers z u eruieren. Vorveröf -
f e n t l i c h u n g u n d V o r b e n u t z u n g der E r f i n d u n g s i d e e s ind i n diesem Sinne o f f e n k u n -
d i g . B e r u h t die O f f e n k u n d i g k e i t auch auf der F i k t i o n eines umfassenden, aktuel len 
Wissens , so besitzen d o c h beide Vertragsparte ien die Chance, s ich über den Stand 
5 3 a Siehe 1. Kap. S. 44f, 4. Kap. S. 217ff. 
5 4 B G H , GRUR 57, 596. 
55 /. Baur, Z H R 129, 14. 
56 Trüstedt, GRUR 39, 517. 
5 7 In diese Richtung argumentiert RGZ 78, 366. 
5 8 Dahin tendiert P. Schwerdtner, GRUR 68, 21, wenn er § 437 BGB vom Prinzip der 
Sachnähe her interpretiert und damit wohl die konkrete Beherrschbarkeit meint, wenn er nicht 
mit der Wertung des § 459 BGB in Konflikt geraten will. 
5 9 Ansätze bei Nirk, Festschrift Wilde, S. 155 f. 
6 0 R G , JW 32, 1837 zu dem Verkauf einer „durchaus nicht neuen Erfindung". Vgl. ferner 
Prot. I, S. 453. 
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der p u b l i z i e r t e n oder p r a k t i z i e r t e n technischen M e t h o d e n u n d F e r t i g k e i t e n z u i n -
f o r m i e r e n 6 1 u n d gegebenenfalls ihre P l a n u n g z u ber icht igen . Diese lbe K o n s t e l l a t i o n 
der Beherrschungsmögl ichkei ten ist auch bei der B e u r t e i l u n g der Er f indungshöhe 
gegeben. M ö g e n auch die K r i t e r i e n für d e n M a ß s t a b einer anerkennenswerten E r f i n -
d u n g v e r s c h w i m m e n , so w i r d m a n d o c h sagen k ö n n e n , daß sich normalerweise der 
E r w e r b e r ebenfalls ein sicheres U r t e i l darüber b i l d e n k a n n , ob das Patent gegen 
N i c h t i g k e i t s k l a g e n gefeit i s t . 6 2 
Gegen diese Deutung der Restriktionen des § 437 I BGB von der dem Käufer zuzurechnen-
den Beherrschbarkeit des Risikos her könnte man freilich versuchen, den § 437 II BGB ins 
Feld zu führen. Danach haftet der Verkäufer eines Wertpapieres auch dafür, daß es nicht zum 
Zwecke der Kraftloserklärung aufgeboten ist. Das Aufgebot des Rechtes gehört nun fraglos zu 
den offenkundigen, der neutralen Sphäre angehörenden, von beiden Parteien beherrschbaren 
Risikofaktoren. Es besagt jedoch noch nicht, daß das aufgebotene Recht in Wirklichkeit nicht 
dem Verkäufer zustehe. Dieser kann vielmehr im Aufgebotsverfahren seine Berechtigung noch 
nachweisen. Ob dieser Nachweis gelingen oder ob sich das die geplante Bedürfnisbefriedigung 
gefährdende Risiko realisieren wird, vermag allerdings der Käufer nicht mit Gewißheit abzu-
schätzen. Das Gesetz hat daher den Käufer nicht gezwungen abzuwarten, ob das Wertpapier 
wirklich rechtskräftig für kraftlos erklärt wird oder nicht, sondern den Verkäufer, der typi-
scherweise allein die Intensität der Gefährdung der aus dem Wertpapier fließenden Rechtsstel-
lung zu beurteilen vermag, zum Schadensersatz verpflichtet. 
d) § 436 B G B 
D i e R e l e v a n z des P r i n z i p s abstrakter B e h e r r s c h b a r k e i t für die Z u o r d n u n g v o n 
p l a n u n g s w i d r i g e m A u f w a n d i n F o r m v o n Schadensersatz erhellt auch § 436 B G B . 
Diese V o r s c h r i f t gehört i n die R e i h e der N o r m e n , be i denen der Beherrschbarke i t s -
gedanke auch auf Seiten des Gläubigers eingreift u n d damit die Z u r e c h n u n g des 
R i s i k o s an den S c h u l d n e r abschwächt . 
§ 436 B G B entbindet den Verkäufer v o n der H a f t u n g für die Rechtsmängel fre i -
heit der v o n i h m veräußerten Sache, falls der R e c h t s m a n g e l auf der Belas tung des 
Grundstücks m i t öffentl ichen A b g a b e n u n d anderen öffentl ichen L a s t e n beruht , die 
z u r E i n t r a g u n g ins G r u n d b u c h n icht geeignet s i n d . I n den M o t i v e n w i r d z u seiner 
Begründung angeführt, daß die K e n n t n i s v o n d e m V o r h a n d e n s e i n der auf e inem 
Grundstück r u h e n d e n Las ten bei d e m E r w e r b e r i n der Rege l vorauszusetzen sei u n d 
„eventuell es seine Sache ist, s ich nach deren V o r h a n d e n s e i n z u e r k u n d i g e n " . 6 3 
D e r historische Gesetzgeber hat d a m i t k l a r die Abwälzung des R i s i k o s auf den 
Gläubiger aus dessen abstrakten Beherrschungsmögl ichkei ten abgeleitet. Z w a r ist 
die B e h a u p t u n g , daß der E r w e r b e r die öf fent l ichen L a s t e n kenne, eine d u r c h nichts 
begründete U n t e r s t e l l u n g . A u f die K e n n t n i s des Käufers k o m m t es aber auch gar 
nicht an. F ü r eine R i s i k o e n t l a s t u n g des Schuldners genügt es s c h o n , daß s ich sein 
6 1 Im Ergebnis zutreffend daher auch O L G München, NJW 71, 1807. 
6 2 Die Restriktion des § 437 BGB ist auch dort richtig, wo das Risiko unbeherrschbar ist, da 
dann beide Parteien die Gefahr nicht steuern können und der Veranlassungsgedanke den 
Ausschlag gibt. Vgl. hierzu S. 95ff. 
6 3 Mot. II, S.215. 
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Vert ragspar tner ausreichend über E x i s t e n z u n d U m f a n g der H i n d e r n i s s e i n f o r m i e -
ren k a n n , die bei Vertragsschluß d e m geplanten A u s t a u s c h i m Wege stehen. D i e 
h i e r z u n o t w e n d i g e n D a t e n , die Lage des Grundstückes u n d die N o r m e n des ob jek-
t iven Rechts , die den öffentl ichen Las ten z u g r u n d e l iegen, s ind i h m ohne weiteres 
zugänglich. E r m u ß also n u r n o c h die n o t w e n d i g e n M i t t e l einsetzen, u m die G e f a h r 
auszuschal ten , daß das v o n i h m e r w o r b e n e O b j e k t w i d e r E r w a r t e n mit öffentl ichen 
L a s t e n beschwert ist. Diese abstrakte Beherrschungsmögl ichkei t rechtfertigt es so-
m i t , daß der Verkäufer bei d e n aus der E x i s t e n z v o n öffentl ichen Lasten s t a m m e n -
d e n P l a n u n g s f e h l e r n jedenfalls v o m R i s i k o eines p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s i n 
F o r m des Ersatzes des Erfüllungsinteresses befreit w i r d . 6 4 O b der Verkäufer i n den 
Fäl len, i n denen er ein G r u n d s t ü c k veräußert , auf d e m eine d e m Käufer unbekannte 
öffentl iche Las t r u h t , seinerseits e inen Beherrschbarkeitsz>ors/?r#ttg besitzt u n d d a -
her ein M i n d e r u n g s r e c h t des Käufers angebracht e r sche in t , 6 3 k a n n hier dahingestellt 
b le iben . 
e) § 439 I B G B 
I n § 439 I B G B tritt die prägende K r a f t des Beherrschbarkei tsgedankens nicht so 
d e u t l i c h i n E r s c h e i n u n g . 
D i e s e r V o r s c h r i f t zufo lge hat der Verkäufer e inen M a n g e l i m Recht , der n icht 
unter die öffentl ichen Lasten eines Grundstückes fällt, n u r dann nicht z u vertreten, 
w e n n der Käufer i h n bei A b s c h l u ß des Vertrages p o s i t i v kannte . N a c h herrschender 
A n s i c h t sol l die bloße K e n n t n i s der Tatsachen , auf die sich der Rechtsmangel 
gründet, n icht für die E n t l a s t u n g des Veräußerers genügen. H a t sich der E r w e r b e r 
al lerdings b loß über die T r a g w e i t e des r e c h t l i c h r i c h t i g qua l i f i z ie r ten Mange ls geirrt , 
so w i r d i h m der I r r t u m v o l l z u g e r e c h n e t . 6 6 W e i ß der Käufer beispielsweise, daß der 
Verkäufer l e d i g l i c h V o r e r b e ist , so w i r d h i e r d u r c h der Verkäufer n icht entlastet; 
d e n n der Verkäufer k a n n die Ver fügung ja m i t E i n w i l l i g u n g des N a c h e r b e n tätigen. 
D i e K e n n t n i s schadet i h m aber, w e n n er glaubt , das Veräußerungsverbot w i r k e n u r 
ob l iga tor i sch . 
D i e ganz überwiegende M e i n u n g i n L i t e r a t u r 6 7 u n d R e c h t s p r e c h u n g 6 8 sieht n u n 
i m Anschluß an den his tor i schen G e s e t z g e b e r 6 9 d ie rat io dieser R i s i k o e n t l a s t u n g des 
Schuldners i n e inem V e r z i c h t des Gläubigers auf seine Rechte , jedenfalls aber i n d e m 
64 Müller-Erzbach, Festschrift H . Lehmann (1937), S. 149. Zu Recht zieht auch ein Teil der 
Literatur entgegen der Ansicht der I. Kommission (Mot. II, S.215) beim Kauf beweglicher 
Sachen eine Parallele zu § 436 BGB. Vgl. Larenz, SchR II, S. 24 Fn. 1 m.weit. Nachw. 
6 5 Vgl. unten S. 346. 
6 6 R G Z 52, 167ff; RG, JW 11, 645ff; O L G Celle, L Z 1917, 1101; Erman-Weitnauer, BGB, 
§ 439 Anm. 2; Palandt-Putzo, BGB, § 439 Anm. 2; Soergel-B allerste dt, BGB, § 439 Anm. 3; 
Staudinger-Ostler, BGB, § 439 Anm. 5; Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 426. 
67 Soergel-Ballerstedt, BGB, § 439 Anm. 1; Staudinger-Ostler, BGB, § 439 Anm. 1; Ennec-
cerus-Lehmann, SchR, S. 426. 
6 8 R G Z 106, 355; RG, GRU R 40, 267; JW 1911, 646; B G H , NJW 60, 721. 
6 9 Mot. II, S.215. 
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W i l l e n , die F o l g e n des M a n g e l s , der bekannt sei, auf s ich z u n e h m e n . D i e B e h e r r s c h -
barkeit des R i s i k o s als V e r t e i l u n g s k r i t e r i u m w i r d n icht weiter e r w o g e n , da s ich der 
Gläubiger sogar auf den Rechtsmangel berufen dürfe, w e n n i h m die d e m M a n g e l 
z u g r u n d e l iegenden Tatsachen bekannt gewesen seien. D i e an eine W i l l e n s f i k t i o n 
gemahnende Begründung, der Gläubiger , der den M a n g e l kenne, w o l l e auf sein 
R e c h t v e r z i c h t e n , Schadensersatz wegen Nichterfül lung z u ver langen, k a n n indes-
sen n icht überzeugen. E i n unumschränkter V e r z i c h t wäre nämlich beispielsweise 
d a n n z u verneinen, w e n n der Gläubiger z w a r den Rechtsmangel kannte , s i ch j edoch 
über dessen Ausmaß irrte . V o m S t a n d p u n k t der Verz i ch ts theor ie wäre es deshalb 
konsequent , den Schuldner n u r i n d e m Ausmaß z u entlasten, i n d e m der Gläubiger 
wußte , daß er mi t der L e i s t u n g seinen Bedarf nicht werde decken können . Schüt-
zenswerte Interessen des Schuldners würden d u r c h diese R e s t r i k t i o n nicht tangiert , 
falls der Schuldner n icht erfahren hat, daß d e m Gläubiger der R e c h t s m a n g e l als 
solcher bewußt gewesen w a r , w e i l er d a n n ke iner le i Anlaß hatte, s ich auf einen 
umfassenden V e r z i c h t e i n z u s t e l l e n . 7 0 D i e herrschende M e i n u n g hat aber z u Recht 
d e n I r r t u m über das A u s m a ß eines Rechtsmangels für schlechthin irrelevant erklärt. 
D i e v o n der herrschenden M e i n u n g vertretene Interpretat ion des § 439 I B G B 
w i r d f re i l i ch verständlich, w e n n m a n an die Stelle des angeblichen V e r z i c h t e s die 
abstrakte Beherrschbarkei t des R i s i k o s d u r c h den Gläubiger setzt; d e n n die B e h e r r -
schungsmöglichkeiten des Gläubigers s ind so begrenzt , daß i h m ein Rechtsmange l 
n u r zugerechnet w e r d e n k a n n , soweit er dessen E x i s t e n z 7 0 3 u n d n icht n u r die F a k t e n 
k e n n t , auf denen er beruht . D e r Gläubiger v e r m a g s icher l ich das R i s i k o einer zutref -
fenden recht l ichen Q u a l i f i k a t i o n des Rechtsmangels z u beherrschen, w e n n er z u 
d e m Ergebnis g e k o m m e n ist, daß überhaupt ein Rechtsmangel vor l iegt . S i n d d e m 
Gläubiger jedoch n u r die Tatsachen bekannt , aus denen sich ein Rechtsmange l 
ergibt , so folgt daraus n o c h n icht , daß er dieses Le is tungshindernis be i entsprechen-
d e n A n s t r e n g u n g e n hätte p o s i t i v feststellen können. D e r Schluß v o n bes t immten 
Tatsachen auf die E x i s t e n z eines Rechtsmangels läßt sich nur dann zuverlässig z i e -
h e n , w e n n m a n die für die B e u r t e i l u n g n o t w e n d i g e n D a t e n vollständig kennt. D e s -
sen k a n n sich der Gläubiger aber nie sicher sein. W e i ß er beispielsweise, daß ein 
A n f e c h t u n g s r e c h t entstanden ist u n d daß auch angefochten w u r d e , so mag die A n -
fechtung infolge vorher iger Bestätigung des Rechtsgeschäftes u n w i r k s a m gewesen 
sein. Gle iches gilt für die E i n w i l l i g u n g des N a c h e r b e n , die dem V o r e r b e n gegenüber 
erklärt w u r d e . 
In dieser A r t gibt es eine V i e l z a h l v o n F a k t o r e n , die i n dem Internbere ich des 
Schuldners w u r z e l n u n d daher v o m Gläubiger n icht vollständig aufgeklärt w e r d e n 
7 0 Damit soll nicht geleugnet werden, daß man in gewissen Fällen, in denen beiden Parteien 
der Rechtsmangel bekannt war, aufgrund einer Auslegung der Willenserklärungen zu dem 
Ergebnis kommen kann, daß von vornherein nur das durch einen Rechtsmangel geschmälerte 
Recht veräußert wurde. Vgl. Flume, Eigenschaftsirrtum aaO, S. 80f. 
7 0 a Kenntnis der „Existenz" ist auch vorhanden, falls die Parteien glauben, daß der Mangel 
später rückwirkend aufgehoben wird, sofern dem Gläubiger bewußt ist, daß er alle zur Beur-
teilung der Rechtsfrage erforderlichen Fakten kennt. Vgl. B G H , GRUR 73, 668. 
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k ö n n e n . A u s der K e n n t n i s v o n Tatsachen, die an sich einen Rechtsmangel begrün-
d e n , fo lg t m i t h i n für den Gläubiger w e d e r , daß ein Rechtsmangel auch w i r k l i c h 
existiert , n o c h , daß er imstande wäre, die wahre Rechtslage z u ver i f i z ie ren . D e s h a l b 
rechnet § 439 I B G B i n U b e r e i n s t i m m u n g m i t d e m Beherrschbarkei tsgedanken d e m 
Gläubiger die K e n n t n i s eines Rechtsmangel erst i n d e m M o m e n t z u , i n d e m der 
Gläubiger z u der U b e r z e u g u n g gelangt ist, daß ein Rechtsmangel vor l iege . D a n n 
besteht nämlich für den Gläubiger k e i n unüberwindbares H i n d e r n i s m e h r , den 
R e c h t s m a n g e l i n seinem A u s m a ß r i cht ig z u qua l i f i z ie ren u n d ausreichend bei seiner 
Äquivalenzentscheidung z u berücksichtigen. 
D a m i t so l l n i cht gesagt sein, daß i n Fäl len, i n denen die K e n n t n i s bes t immter 
Tatsachen geradezu z u r Be jahung des Rechtsmangels z w i n g t , der Gläubiger das 
pos i t ive Interesse m i t der B e h a u p t u n g verlangen darf, er sei s ich der E x i s t e n z eines 
M a n g e l s n icht sicher gewesen. I n derart igen Fällen w i r d m a n darauf bestehen m ü s -
sen, daß der Gläubiger seine Z w e i f e l p laus ibe l macht . Diese auf der Beweisebene 
angesiedelte E inschränkung des § 439 I B G B stellt jedoch den G r u n d s a t z n icht i n 
Frage , daß d e m Gläubiger das R i s i k o zugerechnet w i r d , w e i l u n d sowei t er es z u 
beherrschen i n der Lage ist. 
f) § 459 I B G B 
E i n weiteres G l i e d i n der Ket te der I n d i z i e n , die die F u n k t i o n des Beherrschbar -
k e i t s p r i n z i p s als hahungsmilderndes E l e m e n t s ignalis ieren, l iefert der § 459 I B G B , 
dessen Wertungsgeha l t v o r d e m H i n t e r g r u n d des gerade besprochenen § 439 I B G B 
besonders k lar hervor t r i t t . D i e Gewährleistungsregeln erfüllen zwei A u f g a b e n . E i n -
m a l we i sen sie d e m Verkäufer m i t d e m Wandelungsrecht die G e f a h r s innlosen A u f -
wandes i n F o r m der Preisgefahr z u u n d befreien damit den Käufer v o n d e m Ver-
wendungsrisiko. Z u m anderen entlasten sie aber auch den Verkäufer v o n der G e f a h r , 
das Interesse des Käufers an d e m plangerechten A u s t a u s c h unter p l a n u n g s w i d r i g e m 
A u f w a n d , gegebenenfalls mi t H i l f e v o n G e l d , befr iedigen z u müssen; m i t anderen 
W o r t e n , sie befreien den Schuldner von der Pflicht, nachzubessern oder Schadenser-
satz leisten zu müssen. D iese F o r m der R i s i k o e n t l a s t u n g beruht auf den B e h e r r -
schungsmöglichkeiten, die den Käufern typischerweise offenstehen. 
D i e rat io der Beschränkung der Sachmängelgewährleistung auf W a n d e l u n g u n d 
M i n d e r u n g w i r d z w a r i m al lgemeinen m i t d e m A r g u m e n t begründet , der Verkäufer 
sei i n aller Rege l Händler u n d als solcher nicht i n der Lage , Repara turen v o r z u n e h -
m e n . W o l l t e m a n die N a c h b e s s e r u n g i n den P f l i c h t e n k a t a l o g des Kaufvertrages 
aufnehmen, so würde m a n h i e r m i t e in vertragsfremdes E l e m e n t einführen, dessen 
A u f n a h m e normalerweise n icht i m Interesse der Parte ien l iegen k ö n n e . 7 1 W i e j e d o c h 
§ 633 II B G B demonstr ier t , liegt eine N a c h b e s s e r u n g , die d e m N a c h f r a g e r die p l a -
nungsgerechte W e r k l e i s t u n g verschafft , durchaus i m Interesse des Käufers . D e r 
Verkäufer würde damit auch nicht u n z u m u t b a r beschwert w e r d e n , da er s ich ja der 
7 1 Vgl. Süß, Wesen und Rechtsgrund der Gewährleistung für Sachmängel, S. 59,106; Raape, 
AcP 150, 487. 
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H i l f e D r i t t e r bedienen k a n n . 7 2 F l u m e versucht daher, die Gewährleistungsregelung 
nicht v o n der A r t der potent ie l len Le i s tungserschwerung , sondern v o n der k o n k r e -
ten Beherrschbarkei t des R i s i k o s d u r c h den Verkäufer her z u d e u t e n : „ W e n n der 
Verkäufer bei Abschluß des Kaufvertrages v o n d e m Fehler nichts w e i ß , so wäre es 
u n b i l l i g , i h m das gesamte R i s i k o für die Beschaffenheit der Kaufsache aufzubürden 
u n d i h n auf das posi t ive Interesse haften z u l a s s e n . " 7 3 K o n f r o n t i e r t m a n dieses 
A r g u m e n t j edoch mi t der Rege lung des § 437 B G B , w o der Verkäufer für das 
Erfüllungsinteresse e inzustehen hat, obgle ich er v o n dem R e c h t s m a n g e l nichts 
wußte , ja auch nichts wissen mußte , so erscheint diese Begründung als u n z u r e i -
c h e n d . 
E i n e einleuchtende Erklärung dieser F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g ist n u r auf der 
Basis des P r i n z i p s der abstrakten Beherrschbarkei t möglich. D a s G e w i c h t des G e -
dankens der abstrakten Beherrschbarkei t zeigt s chon die mit te la l ter l iche Parömie , 
„Augen auf, K a u f ist K a u f . " 7 4 Sie dürfte bei der N o r m i e r u n g der Gewährle is tung 
angeklungen sein. F r e i l i c h k a n n diese auf einfache u n d technisch u n k o m p l i z i e r t e 
Verhältnisse zugeschnittene Parömie nicht ohne weiteres auf eine ausdif ferenzierte , 
d u r c h eine umfassende Spezia l i s ierung gekennzeichnete V e r k e h r s w i r t s c h a f t übertra-
gen w e r d e n , i n der sich die Informat ionschancen auch b e i m S p e z i e s k a u f 7 5 e indeut ig 
zugunsten des Verkäufers verschoben h a b e n . 7 6 D a s Gesetz hat d e m R e c h n u n g getra-
gen, i n d e m es d e m Käufer i m U n t e r s c h i e d z u der erwähnten Parömie Gewähr le i -
stungsrechte eröffnete. Es hat i h m jedoch ke inen Schadensersatzanspruch zugestan-
d e n 7 7 u n d damit die Mögl ichkei ten z u r abstrakten Beherrschung d u r c h den Käufer 
berücksichtigt , die ein Gegengewicht z u den Beherrschungsmögl ichkei ten des V e r -
äußerers b i l d e n . Während der Käufer nämlich die für die E x i s t e n z eines Rechtsman-
gels relevanten Tatsachen weder vollständig n o c h zuverlässig z u eruieren v e r m a g , da 
sie entweder i n der Vergangenheit oder i m internen Bere ich des Veräußerers l iegen, 
k a n n sich der Käufer einer Sache ohne weiteres unter entsprechendem A u f w a n d 
72 Götz, Sachmängelbeseitigung beim Kauf, S. 22. 
73 Flume, Eigenschaftsirrtum aaO, S. 54. 
74 Leiser, Festschrift Schnorr v. Carolsfeld, S. 304; Müller-Erzbach, Festschrift H . Lehmann 
(1937), S. 148. 
7 5 Anders ist die Konstellation der Beherrschungsmöglichkeiten bei Gattungsschulden. Dort 
fehlen dem Käufer bis zum Moment der Lieferung alle Steuerungsmöglichkeiten. Das Gesetz 
hat deshalb dem Käufer folgerichtig in § 480 I BGB das weitergehende Recht auf Lieferung 
einer mangelfreien Sache zugebilligt. Es hat ihm allerdings einen Schadensersatzanspruch 
versagt. Die Verweigerung eines Schadensersatzanspruches ist durchaus systemgerecht; denn 
die Gefahr der Lieferung einer mangelhaften Sache gehört zu den zukunftsbezogenen Risiken, 
bei denen das Nichterfüllungsinteresse grundsätzlich nur bei Verschulden zu ersetzen ist. Vgl. 
dazu unten S. 236ff. 
76 Müller-Erzbach, Festschrift H . Lehmann (1937) S. 148; Simon, Verhandlungen des 47 
DJT, Bd II, S. M/13f; vgl. auch Posner, Analysis aaO, S. 51. 
7 7 Ob es de lege ferenda angemessen ist, den Käufer von durch Sachmängel verursachten 
Körperschäden, also von besonders gravierenden Nachteilen, freizustellen, kann hier offen 
bleiben. 
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vergewissern, o b das K a u f o b j e k t i m Z e i t p u n k t des Vertragsschlusses 7 8 die p l a -
nungsrelevanten Eigenschaf ten a u f w e i s t . 7 9 
D a z u braucht er nicht i n der Vergangenhei t liegende Tatsachen auszugraben, da 
i h n al le in interessiert, ob die Sache i m M o m e n t des Vertragsschlusses z u r B e f r i e d i -
g u n g seiner Bedürfnisse geeignet ist. E r braucht auch nicht i n die Interna der ge-
schäftlichen oder persönlichen Sphäre des Veräußerers e i n z u d r i n g e n ; denn der K ä u -
fer k a n n darauf bestehen, daß i h m das z u m V e r k a u f angebotene O b j e k t , das t y p i -
scherweise i n die Kategor ie der Grundstücke , Kunstgegenstände u n d Antiquitäten 
s o w i e gebrauchten W a r e n fällt, z u einer sachgerechten U n t e r s u c h u n g bereitgestellt 
w i r d , i n der er s ich ein eigenes U r t e i l über dessen Quali tät b i l d e n k a n n . 
S icher l i ch w i r d der Käufer bei einer m i t verkehrsüblichen M i t t e l n v o r g e n o m m e -
nen U n t e r s u c h u n g 8 0 n icht alle verdeckten Fehler aufspüren können , selbst w e n n er 
F a c h l e u t e 8 1 heranzieht . D a s ist v o m S tandpunkt des P r i n z i p s abstrakter Beherrsch-
barkei t aus aber irrelevant . I m R a h m e n des das P r i n z i p abstrakter Beherrschbarkei t 
k o n k r e t i s i e r e n d e n , selbststeuernden Systems ist al lein der U m s t a n d erhebl ich , daß 
der Käufer die Mögl ichkei t besitzt , das R i s i k o z u steuern u n d so z u v e r h i n d e r n , daß 
seine mi t d e m K a u f o b j e k t verknüpften E r w a r t u n g e n enttäuscht w e r d e n . Es ist Sache 
des Käufers , der beispielsweise eine gebrauchte technische A n l a g e e r w i r b t , z u ent-
scheiden, w i e h o c h er die W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines Mange ls einschätzt u n d z u w e l -
chen Schäden dieser M a n g e l angesichts seiner i n d i v i d u e l l e n V e r w e n d u n g s p l a n u n g 
führen k a n n . A n h a n d dieser D a t e n hat er sich z u überlegen, ob u n d i n w e l c h e m 
U m f a n g eine U n t e r s u c h u n g des Kaufob jektes angesichts der d a d u r c h entstehenden 
K o s t e n rentabel ist. D i e s w i r d u m so eher der F a l l sein, je größer die Schäden s i n d , 
die aus dem i n d i v i d u e l l e n E i n s a t z der A n l a g e result ieren können u n d je w a h r s c h e i n -
l icher ein M a n g e l ist. D e r Käufer vermag also den U n t e r s u c h u n g s a u f w a n d verhält-
nismäßig genau m i t seinem pos i t iven Interesse an der A n l a g e b z w . den aus dem 
A u s f a l l der A n l a g e d r o h e n d e n Schäden a b z u s t i m m e n . Häl t der Käufer eine U n t e r -
suchung für unrentabe l , so k a n n er i m m e r h i n das v o n i h m angebotene Entgel t i m 
V e r g l e i c h z u der Vergütung, die er für eine mi t Sicherheit qual i tat iv vo l lwer t ige 
A n l a g e z u zahlen bereit wäre, herabsetzen. D i e s e n R i s i k o a b s c h l a g mag er i n die 
Rückstel lungen e inbr ingen , aus denen er gegebenenfalls etwaige Schäden abdecken 
k a n n . 
L a g der k o n k r e t e M a n g e l außerhalb aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t u n d hatte der Käufer 
daher keinen A n l a ß , Über legungen anzustel len, wie das R i s i k o o p t i m a l z u beherr-
7 8 Zu den nach Vertragsschluß entstehenden Mängeln vgl. unten S. 152 ff. 
7 9 Vgl. auch Herberger, Rechtsnatur, Aufgabe und Funktion der Sachmängelgewährleistung 
nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch, S. 90ff, der die Parallele zu § 306 BGB und damit nach 
der hier vertretenen Auffassung zur beiderseitigen Beherrschbarkeit zieht. 
8 0 In diesem Sinne ist Leiser, Festschrift Schnorr v. Carolsfeld, S. 310, daß die bei diesem 
Kompromiß miteinkalkulierte „Eigenverantwortlichkeit des Käufers . . . sinnlos ist", zuzu-
stimmen. 
8 1 Der Käufer ist natürlich nicht verpflichtet, einen Fachmann beizuziehen. O L G Köln, 
NJW 73, 904. 
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sehen ist, so k a n n f re i l i ch die Belastung des Käufers m i t der G e f a h r , daß sein Bedar f 
ungedeckt ble ibt , n icht auf dessen Beherrschungsmöglichkei ten zurückgeführt w e r -
den. A u s der Tatsache, daß § 459 I B G B die unvorhersehbaren Mängel u n d die 
vorhersehbaren Fehler gleich behandelt , k a n n indessen k e i n E i n w a n d gegen die 
These abgeleitet w e r d e n , § 459 B G B spiegele den Einf luß des Beherrschbarkei tsge-
dankens w i d e r . I n den Fällen unvorhersehbarer Mängel können nämlich w e d e r 
Käufer n o c h Verkäufer das R i s i k o beherrschen. W e i l der Verkäufer die G e f a h r eines 
Mangels i m abstrakten Sinne z u steuern außerstande ist, w i r d auch er n icht m i t einer 
Schadensersatzpfl icht belastet. D i e aus d e m M a n g e l result ierenden Schäden, die s ich 
i m Bere ich des Käufers niederschlagen, w e r d e n diesem als „Veranlasser" auferlegt. 
In beiden F a l l g r u p p e n ist somi t die V e r n e i n u n g einer Schadensersatzpf l icht des 
Verkäufers auf das B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p zurückzuführen : bei der M a s s e der 
Mängel , die vorhersehbar s i n d , auf den U m s t a n d , daß der Käufer das R i s i k o eben-
falls - w e n n auch schlechter als der Veräußerer - z u beherrschen i n der Lage is t ; bei 
den gänzlich u n w a h r s c h e i n l i c h e n Mängeln auf die beiderseitige U n b e h e r r s c h b a r k e i t 
des R i s i k o s . D a i n be iden Fällen die Rechts fo lgen dieselben s i n d , k o n n t e das Gese tz 
die Sachmängelgewährleistung i n einer V o r s c h r i f t regeln. 
Diese Deutung des § 459 I BGB wird auch nicht durch den § 538 I BGB widerlegt. Im 
Unterschied zum Verkäufer ist zwar der Vermieter zum Ersatz des positiven Interesses des 
Mieters verpflichtet, falls das vermietete Objekt schon zur Zeit des Vertragsabschlusses mit 
einem Mangel behaftet war. Dem Vermieter wird also das volle Risiko zugerechnet, obgleich 
doch dieses Risiko normalerweise der Mieter ebenso wie der Käufer im abstrakten Sinne 
beherrschen kann. 
Dieser Wertungswiderspruch läßt sich jedoch leicht auflösen. Dazu muß man den § 538 I 
nicht, wie es ein Teil der Literatur getan hat, auf der Grundlage des Beherrschbarkeitsprinzips 
restringieren. Ihrer Ansicht zufolge fehlt einer Haftung des Vermieters aus stillschweigender 
Garantie82 jeder Rückhalt im Willen der Parteien, die oft gar nicht an die Möglichkeit von 
Mangelschäden dächten.8 3 Man müsse daher die Haftung auf das unmittelbare Erfüllungsinter-
esse unter Ausschluß von Mangelfolgeschäden begrenzen.84 Larenz85 geht noch einen Schritt 
weiter. Dem Vermieter dürfe die Gefahr, daß das Vertrauen des Mieters auf eine fehlerfreie 
Sache enttäuscht werde, nur zugerechnet werden, wenn er den Mangel bei Anwendung der 
äußersten, überdurchschnittlichen Sorgfalt entdecken konnte. 
Diese Form der Restriktion ist nicht nur mit dem Prinzip abstrakter Beherrschbarkeit 
unvereinbar, demzufolge es völlig unerheblich ist, ob der Vermieter den Mangel bei über-
durchschnittlicher Sorgfalt entdecken konnte, da es keinen Maßstab für eine überdurchschnitt-
liche Sorgfalt gibt.85a Als Zurechnungsschranke käme allenfalls die Unvorhersehbarkeit des 
Mangels in Betracht. Damit würde man jedoch die Intentionen des historischen Gesetzgebers 
durchkreuzen, der den Mieter aus sozialpolitischen Erwägungen für besonders schutzwürdig 
hielt.86 In der Tat gehören die Mieter auch heute noch vielfach den sozial schwächeren Schich-
8 2 So im Anschluß an Mot. II, S. 377, R G Z 52, 173; R G , JW 35, 3459; HRR, 1930, 1724; 
B G H Z 9, 321; Soergel-Mezger, BGB, § 538 Anm. 5. 
83 Larenz, SchR II, S. 155; Diederichsen, AcP 165, 167. 
84 Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 518 m. w. Nachw. 
85 Larenz, SchR II, S. 155f; ihm folgt Diederichsen, AcP 165, 167f. 
8 5 3 Siehe unten S. 124. 
8 6 Prot. VI, S. 186. 
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ten an, die einen durch ein Mietobjekt verursachten Mangelfolgeschaden nicht ohne weiteres 
auf sich nehmen87 können. 8 8 Der Gesetzgeber hat aus diesem Grunde der Fähigkeit des Mie-
ters, das Risiko zu steuern, wenig Gewicht beigemessen. 
Freilich darf nicht verkannt werden, daß sich die Verhältnisse auf dem Mietsektor seit 1900 
nachhaltig verändert haben. Man sollte daher bei denjenigen Mietverhältnissen, die wie das 
Leasing von Produktionsgütern typischerweise von kapitalkräftigeren Kreisen begründet wer-
den, den § 538 I BGB der Sachmängelgewährleistung beim Kauf annähern. Im übrigen besteht 
aber kein Anlaß, den sozialpolitisch motivierten Schutz des Mieters dadurch auszuhöhlen, daß 
den Mietern ein Teil des durch einen Mangel des Mietobjektes verursachten Schadens auferlegt 
wird. 8 9 
2. Der Einfluß der abstrakten Beherrschbarkeit auf die Verteilung zukunftsbexoge-
ner Risiken planungswidrigen Aufwandes (Aufwandserhöhung und Schadensersatz) 
D i e G e l t u n g des Beherrschbarkei tsgedankens läßt s ich auch bei V o r s c h r i f t e n 
nachweisen , die das R i s i k o p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s bei z u k u n f t s b e z o g e n e n 
G e f a h r e n verte i len. 
Erfül l t der Schuldner sein V e r s p r e c h e n nicht ordnungsgemäß, so w i r d er i n aller 
R e g e l n icht ohne ein V e r s c h u l d e n sofort m i t der P f l i c h t belastet, den Bedarf des 
Gläubigers m i t d e m Surrogat , „ G e l d " z u befr iedigen. D i e Schadensersatzpfl icht des 
Schuldners wegen N i c h t - oder unzulänglicher Erfüllung ist bei zukunf t sbezogenen 
R i s i k e n verschuldensabhängig, selbst w e n n der Schuldner die G e f a h r al le in z u be-
herrschen imstande gewesen wäre. So hat der Schuldner beispielsweise das posi t ive 
Interesse des Gläubigers i m Fal le einer nachträglichen Unmögl i chke i t n u r z u erset-
z e n , w e n n i h m ein Sorgfaltsverstoß v o r g e w o r f e n w e r d e n k a n n ( § § 275, 280, 325, 276 
B G B ) . Diese - i m V e r g l e i c h z u r B e h a n d l u n g gegenwartsbezogener R i s i k e n - H a f -
t u n g s m i l d e r u n g k a n n - w i e n o c h eingehender dargetan w i r d 9 0 - auf das Z u s a m m e n -
treffen v o n z w e i F a k t o r e n zurückgeführt w e r d e n : A u f die schwere K a l k u l i e r b a r k e i t 
des „posit iven Interesses", dessen D a t e n z u m wesent l ichen T e i l i n d e m Bere ich des 
Gläubigers l iegen (§ 252 B G B ) u n d auf d e n U m s t a n d , daß s ich ein gegenwartsbezo-
gener R i s i k o f a k t o r leichter erkennen läßt, als die zukünftige E n t w i c k l u n g abzu-
schätzen ist. 
I m m e r h i n existieren auch i m R a h m e n der z u k u n f t s b e z o g e n e n R i s i k e n Schadens-
ersa tznormen, die verschuldensunabhängig ausgestaltet s i n d . Sie w a r e n i m G e m e i -
nen Recht verbreiteter u n d erstreckten s ich beispielsweise auch auf die H a f t u n g der 
Frachtführer u n d Schi f fer . 9 1 Sie w u r d e n später j edoch stark zurückgedrängt u n d erst 
i m Laufe einer stärkeren E n t w i c k l u n g des K r a f t v e r k e h r s auf best immte i n der K V O 
8 7 Vgl. B G H , L M 5 zu § 538 BGB. 
8 8 Vgl. Wieacker, Festschrift Nipperdey (1965) I, S. 800. 
8 9 So auch Hassold, NJW 74, 1744 (anders JuS 75, 551, wo er die Zumutbarkeit als Schranke 
einführt); Trenk-Hinter berger, JuS 75, 499 f; Schlechtriem, Vertragsordnung und außerver-
tragliche Haftung, S. 337f. 
9 0 Vgl. unten S. 236 ff. 
9 1 Art. 395 A D H G B . 
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u n d i m Möbeltar i f geregelte F o r m e n des T r a n s p o r t s ausgedehnt. F ü r die U n t e r s u -
c h u n g des G e d a n k e n s abstrakter Beherrschbarke i t s i n d diese V a r i a n t e n v e r s c h u l -
densunabhängiger H a f t u n g g l e i c h w o h l v o n großer B e d e u t u n g . Sie ze igen nämlich 
nicht n u r , daß die R i s i k o b e l a s t u n g des Schuldners v o n dessen Mögl i chke i ten z u r 
abstrakten B e h e r r s c h u n g getragen w i r d , s o n d e r n darüber hinaus auch , daß die Z u -
rechnung i m m e r dor t endet, w o der S c h u l d n e r die M a ß n a h m e n z u r S i c h e r u n g eines 
planungsgerechten Leistungsaustausches n icht m e h r z u o p t i m i e r e n v e r m a g , w e i l die 
G e f a h r evident unbeherrschbar u n d u n k a l k u l i e r b a r ist. 
O h n e Rücks icht auf V e r s c h u l d e n w e r d e n R i s i k e n p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s 
d e m Schuldner i n den Fällen zugerechnet , i n denen er t r o t z der S törung sein V e r -
sprechen n o c h ordnungsgemäß „in n a t u r a " e rbr ingen k a n n , w e i l er h i e r z u l e d i g l i c h 
i m R a h m e n seiner O r g a n i s a t i o n höhere Inves t i t ionen tätigen oder s i ch die M i t t e l z u r 
L e i s t u n g v o n D r i t t e n besorgen müßte (§ 279 B G B ) . D a s A u s m a ß dieser F o r m p l a -
n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s w i r d n icht u n m i t t e l b a r d u r c h D a t e n aus der Sphäre des 
Gläubigers (§ 252 B G B ) bes t immt , weshalb hier übl icherweise eine größere R i s i k o -
belastung des Schuldners z u beobachten ist. S o w e i t es gi l t , diese z w e i t e A r t des 
p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s verschuldensunabhängig z u z u o r d n e n , ist bei einer 
R e i h e v o n V o r s c h r i f t e n festzustel len, daß der G e d a n k e der abstrakten B e h e r r s c h -
barkeit eine wesentl iche R o l l e spielt. E r ist v o r a l l em bei d e n A n n a h m e v e r z u g s v o r -
schri f ten sowie bei der R e g e l u n g der K o n k r e t i s i e r u n g v o n G a t t u n g s s c h u l d e n a u s z u -
machen. 
a) §§ 454 H G B , 82ff E V O , 28f f K V O , 9 Möbel tar i f , 701 f B G B 
A u s den verkehrsrecht l i chen Schadensersatzregeln der § § 454 H G B , 82 ff E V O , 
28ff K V O , 9 Möbel tar i f sowie der § § 701 f B G B läßt s i ch der E inf luß des B e h e r r s c h -
barke i t spr inz ips zunächst n u r andeutungsweise e n t n e h m e n . § 454 H G B , der die 
H a f t u n g der E i s e n b a h n für Schäden, die d u r c h V e r l u s t oder Beschädigung des 
Transportgutes i n der Ze i t v o n der A n n a h m e bis z u r A b l i e f e r u n g ents tehen , 9 2 an-
ordnet , entstammt d e m A r t . 395 A D H G B , der Fracht führer u n d Schi f fer ohne 
Rücksicht auf einen Sorgfaltsverstoß z u m Schadensersatz verpf l i chte te . Z u r Begrün-
d u n g des A r t . 395 A D H G B hatte m a n vorgetragen, es sei z u befürchten , daß die mit 
der V e r f r a c h t u n g beschäftigten Personen U n t e r s c h l a g u n g e n begingen u n d m i t D i e -
ben gemeinsame Sache machten . Dieses A r g u m e n t w i r d m a n w o h l l e d i g l i c h als 
R e v e r e n z 9 3 v o r den römischen Q u e l l e n 9 4 der „ r e c e p t u m ^ - H a f t u n g 9 3 z u verstehen 
haben. D a s Schwergewicht der Begründung lag s i cher l i ch auf d e m z w e i t e n A r g u -
9 2 Daß es bei § 454 H G B nicht um eine Gefährdungshaftung geht, verkennt M. Rümelin, 
Der Zufall im Recht, S. 3Iff; denn die Eisenbahn haftet auch dann verschuldensunabhängig, 
wenn der Schaden während der Lagerung eintritt. 
93 Exner, GrünhZ 10, 535 f; M. Rümelin, Der Zufall im Recht, S. 28. 
9 4 Zu der von Pomponius und Ulpian herausgestellten gewerbepolizeilichen Begründung 
vgl. Gelpcke, Verhandlungen des 22. DJT, Bd. I, S. 368. 
9 5 Zur actio de recepto im römischen Recht vgl. Goldschmidt, Z H R 3, 80 f. 
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m e n t , „daß m a n k e i n M i t t e l habe, ihre Tät igkeit , Sorgfalt u n d W a c h s a m k e i t z u 
c o n t r o l i r e n " . 9 6 
D i e i n d e m W o r t „ c o n t r o l i r e n " ankl ingende Beweisnot des Gläubigers hat E x -
n e r 9 7 in den M i t t e l p u n k t einer vielbeachteten U n t e r s u c h u n g gestellt. Seiner A n s i c h t 
z u f o l g e könne eine verschuldensabhängige Schadensersatzpfl icht m i t B e w e i s l a s t u m -
k e h r dem Gläubiger n icht i m m e r z u seinem Recht verhel fen. 
I n der Regel w e r d e nämlich n u r der Schuldner die z u m U n f a l l führende K a u s a l -
reihe i n ihrer Vol ls tändigkeit u n d w a h r e n Fo lge i n E r f a h r u n g br ingen können. 
Andererse i ts sei der S c h u l d n e r geneigt, den Ent lastungsbeweis auf die i h m günstigen 
Umstände z u stützen, w e n n w i e häufig der Schaden auf mehrere denkbare U r s a c h e n 
zurückgeführt w e r d e n k ö n n e , deren k o n k r e t e A u s w i r k u n g e n nachträglich nicht 
m e h r v o l l aufzuklären s i n d . Es sei n u r natürlich u n d m e n s c h l i c h , daß der Schuldner 
an solchen P u n k t e n , die unmögl i ch bis auf den letzten Rest aufzuklären s i n d , u n -
willkürlich die d e m „ g o o d w i l l " seines U n t e r n e h m e n s vortei lhaftere A l t e r n a t i v e der 
S c h a d e n s e n t w i c k l u n g v o r t r a g e n w e r d e . Ferner müsse man berücksichtigen, daß 
auch die A r b e i t n e h m e r n o r m a l e r w e i s e ein großes Interesse haben w e r d e n , daß für 
das schädigende E r e i g n i s eine Erk lärung gefunden w e r d e , die das U n t e r n e h m e n u n d 
d a m i t zug le i ch sie selbst ent lastet . 9 8 D e r geschädigte Vertragspartner gerate d a d u r c h 
i n einen B e w e i s n o t s t a n d . D e r R i c h t e r müsse s ich sein U r t e i l i m wesent l ichen auf der 
G r u n d l a g e v o n Tatsachen b i l d e n , die der D a r l e g u n g des Schuldners zufo lge die 
U r s a c h e n für den Schadensfal l darstel len. V o n anderen für ein V e r s c h u l d e n spre-
chenden Umständen erfahre der R i c h t e r , d e m i m Zivi lprozeß alle E r m i t t l u n g s b e f u g -
nisse fehlten, n ichts . T h e o r e t i s c h k ö n n e z w a r der N a c h f r a g e r den Ent lastungsbeweis 
erschüttern, i n d e m er behauptet u n d unter Beweis stellt, daß best immte Tatsachen 
v o m Schuldner n i c h t vorgetragen w o r d e n seien, die den Schadensverlauf i n einem 
ganz anderen L i c h t e erscheinen l ießen. P r a k t i s c h werde er aber an der Schwier igke i t , 
einen E i n b l i c k i n die Interna des Betriebes z u n e h m e n , u m so eher scheitern, je 
ausgedehnter u n d v e r w i c k e l t e r der M e c h a n i s m u s des i h m gegenüber stehenden U n -
ternehmens u n d je unbedeutender der den Schaden auslösende Sorgfaltsverstoß 
• 99 
sei. 
Dieser Beweisnots tand w e r d e am besten d a d u r c h bekämpft , daß d o r t , w o dem 
Gläubiger das Beweismater ia l n i c h t v o l l k o m m e n zugänglich ist, die Verschuldens-
frage gänzlich eliminiert werde, so daß der R i c h t e r nicht m e h r auf einseitiges V o r -
br ingen h i n über die E x i s t e n z v o n Sorgfaltsverstößen urtei len müsse. 
Daraus folgert E x n e r , daß eine H a f t u n g des Schuldners dor t angebracht sei, w o 
der Schaden d u r c h e inen Be t r iebsunfa l l entstanden ist, der seinen U r s p r u n g u n d 
V e r l a u f innerhalb des Betr iebskreises des mi t der O b h u t über das G u t betrauten 
U n t e r n e h m e n s g e n o m m e n hat. Andererse i ts entfalle die E ins tandspf l i ch t dann , 
9 6 Protokolle der Commission zur Berathung eines allgemeinen deutschen Handelsgesetz-
buches, S. 794. 
97 Exner, GrünhZ 10, 536ff. 
98 Exner, GrünhZ 10, 544 f. 
99 Exner, GrünhZ 10, 545 f. 
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w e n n der Schaden d u r c h ein Ere ignis entstanden sei, das „von a u ß e n " auf d e n 
Betr iebskreis des U n t e r n e h m e r s e ingewirkt habe u n d infolge seiner A u ß e r g e w ö h n -
l i chke i t u n d seiner W u c h t p r i m a facie v e r m u t e n lasse, daß der Schaden u n a b w e n d -
bar gewesen s e i . 1 0 0 
D i e Thesen Exners s ind seinerzeit auf starke K r i t i k gestoßen. D e r n b u r g , 1 0 1 
B a r o n 1 0 2 u n d andere S t i m m e n 1 0 3 aus der L i t e r a t u r haben ihnen entgegengehalten, 
daß sie z u unbefr iedigenden Ergebnissen führen. E x n e r übertreibe einseit ig den 
G e d a n k e n des Beweisnotstandes. M ö g e dieses M o m e n t auch bei der E i n f ü h r u n g der 
strengen H a f t u n g m i t g e w i r k t h a b e n , 1 0 4 so könne es d o c h unmöglich der a l le in ent-
scheidende Anlaß gewesen sein. D i e E x i s t e n z v o n B e w e i s s c h w i e r i g k e i t e n rechtfer-
tige die Einführung v o n Beweisregeln u n d w i d e r l e g l i c h e n V e r m u t u n g e n , n icht aber, 
d e m Schuldner i n vie len Fällen die Mögl ichkei t des N a c h w e i s e s a b z u s c h n e i d e n , daß 
der Schaden t ro tz aller angebrachten Vorsichtsmaßregeln eingetreten sei. D e r B e -
weisnots tand des Gläubigers könnte allenfalls d a n n z u einer u n w i d e r l e g l i c h e n V e r -
schuldensvermutung führen, w e n n der Schaden aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t nach i n -
folge fahrlässigen Verhal tens des Schuldners eingetreten sei. D a s k ö n n e aber ange-
sichts der W e i t e der v o n E x n e r befürworteten H a f t u n g k a u m bejaht w e r d e n . D a z u 
gebe es z u viele potentiel le Schadensursachen, deren Ents tehung u n d A u s w i r k u n g 
einerseits der Gläubiger ex post n icht sicher z u k o n t r o l l i e r e n vermöge , die aber 
andererseits bei verkehrsüblicher Sorgfalt mi t Gewißhei t u n v e r m e i d l i c h wären. 
G l e i c h w o h l hat die erste K o m m i s s i o n 1 0 5 bei der Rege lung der G a s t w i r t s h a f t u n g 
die v o n E x n e r für die H a f t u n g des Frachtführers herausgearbeitete rat io legis über -
n o m m e n . Sie betonte, daß s ich der Gast i n e inem N o t s t a n d bef inde, w e n n er d e n 
Beweis antreten müßte , daß der G a s t w i r t n icht alle i h m nach dem V e r t r a g o b l i e g e n -
den Sorgfal tspf l ichten erfüllt habe. 
Andererse i ts w u r d e n i m Z u g e der paral lel z u r E n t s t e h u n g des B G B laufenden 
A r b e i t e n z u m H G B die Thesen Exners v e r w o r f e n . Gerade i m H i n b l i c k auf die 
H a f t u n g des Frachtführers nach d e m A D H G B , für die E x n e r seine These v o m 
Beweisnots tand entwor fen hatte, behauptet die D e n k s c h r i f t , 1 0 6 b e i m Fracht führer 
genüge die V e r s c h u l d e n s h a f t u n g m i t B e w e i s l a s t u m k e h r den Bedürfnissen des V e r -
kehrs vol lauf . D a s H G B reduzierte daher den Haftungsmaßstab bei Fracht führern 
wie früher schon bei den B i n n e n s c h i f f e r n auf V e r s c h u l d e n . N u r die T r a n s p o r t g e -
schäfte der E i s e n b a h n bl ieben der scharfen, Verschuldens««abhängigen H a f t u n g bis 
z u r G r e n z e der höheren G e w a l t u n t e r w o r f e n . D i e D i f f e r e n z i e r u n g z w i s c h e n n o r -
100 Exner, GrünhZ 10, 554 ff, 563 ff. 
101 Dernburg, GrünhZ 11, 347f. 
102 Baron, AcP 78, 291 f. 
103 Gelpcke, Verhandlungen des 22. DJT, Bd I, S. 361 ff; v. Schey, Verhandlungen des 22. 
DJT, Bd. II, S. 49f; Adamkiewicz, Gruch 59, 594; M. Rümelin, Der Zufall im Recht, S. 30; vgl. 
auch Müller-Erzbach, Deutsches Handelsrecht, S. 627. 
104 Enneccerus-Nipperdey, BGB, Allgemeiner Teil (AT), S. 1352. 
1 0 5 Mot. II, S. 585; vgl. aber auch Werner, JurAnalysen, 71, 542; Koch, VersR 66, 706. 
1 0 6 Denkschrift zum H G B , S. 259. 
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m a l e n Frachtführern einerseits u n d E isenbahnen andererseits w u r d e darauf gestützt, 
daß der G e w e r b e b e t r i e b des Frachtführers seiner N a t u r nach nicht i n höherem 
M a ß e V e r a n l a s s u n g biete, i h m gewisse Betr iebsgefahren aufzuerlegen, als mancher 
andere Betr ieb , bei d e m es das Gesetz b e i m V e r s c h u l d e n s p r i n z i p belassen habe. 
S o w e i t es sich jedoch w i e bei den E isenbahnen u m U n t e r n e h m u n g e n handele , die 
ein tatsächliches Be förderungsmonopol besi tzen u n d z u g l e i c h so leistungsfähig s i n d , 
daß ihnen die T r a g u n g v o n Betriebsgefahren ohne U n b i l l i g k e i t auferlegt w e r d e n 
k ö n n e , erscheine eine weitergehende H a f t u n g gerecht fer t igt . 1 0 7 D a m i t w i r d nicht 
n u r das A b s o r p t i o n s p r i n z i p , das auf die S t r e u b a r k e i t 1 0 8 v o n R i s i k e n abstellt, einge-
führt , sondern mi t te lbar auch die B e d e u t u n g des B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p s 1 0 9 für 
eine opt imale G e f a h r e n a b w e h r , die d u r c h eine verschuldensabhängige R i s i k o z u -
r e c h n u n g erzielt w i r d , bestätigt. 
E i n e verschuldensabhängige R i s i k o z u r e c h n u n g setzt den Schuldner z w a r nicht 
d e m v o l l e n D r u c k aus, die R e l a t i o n z w i s c h e n d e m A u f w a n d für Sicherheitsmaßnah-
m e n u n d den potent ie l l en Schäden möglichst rentabel z u gestalten u n d d a d u r c h 
G e f a h r e n mi t d e m gesamtwirtschaf t l i ch besten Ergebnis auszuschalten. I m m e r h i n 
sorgt der W e t t b e w e r b wenigstens dafür, daß d e m Gläubiger Ausweichmögl ichkei -
ten ble iben. E r k a n n auf andere A n b i e t e r ausweichen, falls s ich bei e inem v o n ihnen 
die Schäden häufen, selbst w e n n s ich der Schadensverursacher i m m e r z u exkulp ieren 
vermag. A u c h ohne die Unters tützung d u r c h eine R i s i k o z u r e c h n u n g auf der Basis 
des P r i n z i p s abstrakter Beherrschbarke i t z w i n g t m i t h i n der W e t t b e w e r b die A n b i e -
ter, Schäden über das d u r c h § 276 B G B geforderte M a ß hinaus z u v e r h i n d e r n . 
F r e i l i c h w e r d e n bei G e l t u n g des V e r s c h u l d e n s p r i n z i p s die Aus lese der leistungs-
schwachen A n b i e t e r schwächer u n d damit die A n s t r e n g u n g e n z u e inem o p t i m a l e n 
E i n s a t z der Produkt ionskräf te geringer sein. Ist der Schuldner aber n icht n u r einer 
verschuldensabhängigen H a f t u n g u n t e r w o r f e n , sondern verfügt er darüber hinaus 
über ein M o n o p o l , so w i r d er k a u m jemals seine Kräfte z u einer überobl igat ionsmä-
ßigen G e f a h r e n a b w e h r m o b i l i s i e r e n . D e r Gesetzgeber hat daher of fens icht l i ch die 
E i s e n b a h n i m Interesse einer bestmöglichen Steuerung der m i t d e m T r a n s p o r t ver-
bundenen R i s i k e n dem D r u c k einer Verschuldens««abhängigen Z u r e c h n u n g unter-
w o r f e n , dem sich auch der M o n o p o l i s t nicht ganz entziehen k a n n , 1 1 0 falls er nicht 
auf eine M a x i m i e r u n g seiner G e w i n n e verz ichten w i l l . O b w o h l später die M o n o p o l -
ste l lung der E i s e n b a h n d u r c h die A u s d e h n u n g des Kraf t fahrzeugtransportes w e g -
f i e l , b l ieb der § 454 H G B nicht n u r erhalten, sondern w u r d e auf den Möbel transport 
u n d den F e r n v e r k e h r m i t K r a f t f a h r z e u g e n erstreckt. O b das Z i e l einer opt imalen 
Prävention v o n Schäden d e m Gesetzgeber so w i c h t i g erschien, daß er auch dann 
nicht z u m V e r s c h u l d e n s p r i n z i p zurückkehrte , als die B a h n i h r M o n o p o l wei tgehend 
ver loren hatte, oder o b er z w i s c h e n B a h n - u n d K r a f t f a h r z e u g t r a n s p o r t ledig l i ch 
1 0 7 Denkschrift zum H G B , S. 259. 
1 0 8 Vgl. auch M. Rümelin, Der Zufall im Recht, S. 31. 
109 Müller-Erzbach, Deutsches Handelsrecht, S. 627f.; Heck, SchR, S. 85; Benthien, Die 
Haftung des Kraftwagenspediteurs, S. 52. 
1 1 0 Vgl. oben 2. Kap. S. 81 f. 
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Wettbewerbsgle ichhei t herstel len w o l l t e , läßt sich aus den M a t e r i a l i e n dieser G e -
setze nicht entnehmen. 
A n a l y s i e r t m a n die §§ 454 H G B , 82ff E V O , 29ff K V O , 9 Möbel tar i f , 701 B G B 
näher, so k a n n m a n feststellen, daß d e m Schuldner i m wesent l ichen nur solche 
Gefahren zugerechnet w e r d e n , die der Schuldner i m „ a b s t r a k t e n " Sinne zu beherr-
schen vermag. Besonders d e u t l i c h erhellt dies die Zurechnungsschranke der höheren 
G e w a l t . 
D e r Begri f f der höheren G e w a l t ist allerdings vie l fach i m Sinne einer a u f w a n d s a b -
hängigen Beherrschbarkei t verstanden w o r d e n . So hat G o l d s c h m i d t 1 1 1 die A n s i c h t 
vertreten, daß der Schaden d e m Schuldner n u r dann auferlegt w e r d e n dürfe, w e n n er 
i h n d u r c h außerordentl iche, d u r c h die k o n k r e t e n U m s t ä n d e i rgend indiz ie r te V o r -
sichtsmaßregeln hätte abwenden können. D e r n b u r g 1 1 2 setzt Beherrschbarke i t , die 
den E i n w a n d höherer G e w a l t ausschließt, mi t der Mögl ichkei t g le ich , n icht n u r die 
verkehrsübliche Sorgfalt w a l t e n z u lassen, sondern auch „dauernd die w i r k s a m s t e n 
E i n r i c h t u n g e n u n d Veransta l tungen (zu) treffen, u m die jenigen, welche m i t i h m 
contrahieren . . . gegen Schaden z u s ichern, falls er denselben i n vernünftiger W e i s e 
voraussehen u n d i h m zweckmäßiger Weise begegnen k o n n t e " . M ü l l e r - E r z b a c h 1 1 3 
w i e d e r u m spricht v o n „wirtschaft l ich vernünft igen" M a ß n a h m e n , während R ü m e -
l i n 1 1 4 auf die wir tschaf t l i che Leistungsfähigkeit der U n t e r n e h m e n abhebt. B a r o n 1 1 5 
endl ich orientierte s ich an d e m für das B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p wesent l i chen G e -
danken , daß die M e t h o d e n , G e f a h r e n auszuschalten, verbessert u n d f o r t e n t w i c k e l t 
werden k ö n n t e n . 1 1 6 D e r Haftungsmaßstab der verkehrsüblichen Sorgfalt lasse k e i n 
Bedürfnis für die E n t w i c k l u n g neuer A b w e h r m a ß n a h m e n entstehen. Seiner M e i -
n u n g zufolge m u ß m a n daher die Beherrschbarkei t an den Mögl ichkei ten eines 
„krit ischen K o p f e s " ausr ichten: „er prüft die Verkehrss i t te , u n d w e n n sie i h m 
ungenügend erscheint, so geht er über sie h i n a u s " . D i e Eigenschaften dieses „kr i t i -
schen K o p f e s " vermag B a r o n f re i l i ch n u r mi t dem Schlagwort der „diligentia exae-
t i s s i m a " , des , ,paterfamilias d i l i g e n t i s s i m u s " z u umreißen. 
G e g e n diese Konkre t i s i e rungsversuche ist indessen z u R e c h t der E i n w a n d erho-
ben w o r d e n , 1 1 7 sie seien gänzlich u n p r a k t i k a b e l , da die z u r B e s t i m m u n g der höheren 
G e w a l t verwendeten K r i t e r i e n G r e n z b e g r i f f e seien, die z w a r einen A n f a n g , aber 
ke in E n d e hätten. W o die gewöhnliche Sorgfalt aufhöre, lasse s ich z w a r sagen, n icht 
aber, w o die außergewöhnlichen M a ß n a h m e n enden, die ein überaus vors i cht iger 
Schuldner treffen würde. Es bedarf m i t h i n eines n o r m a t i v e n Elementes , das einen 
Maßstab für das V e r h a l t e n eines f i k t i v e n , überaus vors i cht igen Schuldners liefert. 
Das v o n Rümel in vorgeschlagene K r i t e r i u m der „wirtschaft l ichen Leistungsfähig-
111 Goldschmidt, Z H R 3, 369. 
112 Dernburg, GrünhZ 11, 342. 
113 Müller-Erzbach, Handelsrecht aaO, S. 628; ähnlich Heck, SchR, S. 85. 
114 M. Rümelin, Der Zufall im Recht, S. 36. 
115 Baron, AcP 78, 230ff. 
1 1 6 Vgl. auch M. Rümelin, Der Zufall im Recht, S. 30. 
u ? Exner, GrünhZ 10, 517ff; Gelpcke, Verhandlungen des 22. DJT, Bd. I, S. 363ff. 
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k e i t " des Schuldners ist h i e r z u zwei fe l los ebenso untaugl i ch w i e der leerformelhafte 
H i n w e i s auf die z u m u t b a r e n u n d vernünftigen M a ß n a h m e n ; denn es geht nicht an, 
den Schuldner z u übertr iebenen S icherungsvorkehrungen z u z w i n g e n , nur w e i l er 
f inanzkräft ig ist u n d auf d e m M a r k t eine so starke Stel lung besitzt , daß er die K o s t e n 
der Schutzmaßnahmen v o l l auf seine K u n d e n abzuwälzen vermag. 
E i n e einleuchtende K o n k r e t i s i e r u n g des Begriffes der höheren G e w a l t ist n u r 
mögl ich , w e n n m a n i h n v o m P r i n z i p abstrakter Beherrschbarkei t her versteht. D a -
nach ist es A u f g a b e des Elementes der höheren G e w a l t , solche G e f a h r e n aus der 
Z u r e c h n u n g a u s z u k l a m m e r n , die entweder evident unbeherrschbar s i n d 1 1 8 oder de-
ren opt imale Bekämpfung i m R a h m e n eines selbststeuernden Systems v o m S c h u l d -
ner n icht erwartet w e r d e n k a n n . 
A n die auch i m Sinne der abstrakten Beherrschbarkei t o f fens icht l i ch u n k o n t r o l -
l ierbaren G e f a h r e n knüpft w o h l § 34 l i t . b K V O an, der den Begr i f f der höheren 
G e w a l t kasuis t isch konkre t i s ie r t . E r entlastet den T r a n s p o r t u n t e r n e h m e r v o n Schä-
d e n , die d u r c h Kriegsereignisse , Verfügungen v o n hoher H a n d , W e g n a h m e oder 
Beschlagnahme d u r c h eine staatlich anerkannte M a c h t verursacht w o r d e n s ind . 
D i e evidente U n b e h e r r s c h b a r k e i t des R i s i k o s hat auch der B G H 1 1 9 i m „Plünde-
r u n g s < c - F a l l z u m Anlaß g e n o m m e n , 1 2 0 die B a h n v o n der H a f t u n g z u befreien, o b -
w o h l R a u b u n d D i e b s t a h l an sich typischerweise mi t d e m T r a n s p o r t verbunden 
s i n d . D i e den Schaden verursachenden Plünderungen waren nämlich während der 
N a c h k r i e g s w i r r e n z u einer Z e i t erfolgt, als 4000-5000 Plünderer ständig den B a h n -
hof umlagerten . D i e B a h n p o l i z e i k o n n t e die Diebstähle n icht u n t e r b i n d e n , da sie 
über z u w e n i g Personal verfügte u n d es auf A n o r d n u n g der Besatzungsmacht auch 
n icht vermehren durf te . D e r B G H k a m z u d e m zutref fenden E r g e b n i s , daß die B a h n 
den Plünderungen völlig ohnmächtig gegenübergestanden sei u n d daher für die 
E n t w e n d u n g e n nicht z u haften brauche. 
In der R e g e l w e r d e n aber die G e f a h r e n , m i t denen der Schuldner konfront ie r t 
w i r d , n icht gänzlich unbeherrschbar s e i n . 1 2 1 In diesen Fällen hat der Schuldner i m 
R a h m e n des das P r i n z i p der abstrakten Beherrschbarkei t konkre t i s ierenden selbst-
steuernden Systems darüber z u bef inden, ob u n d in w e l c h e m U m f a n g das R i s i k o 
Schutzmaßnahmen l o h n t . D i e Z u r e c h n u n g v o n an sich steuerbaren R i s i k e n auf 
G r u n d des Beherrschbarke i t spr inz ips endet d o r t , w o die Las t , die W a h r s c h e i n l i c h -
keit eines R i s i k o s 1 2 2 e i n z u k a l k u l i e r e n u n d i h r s o w o h l bei der Gefahrenabwehr als 
auch bei der Preisgestaltung R e c h n u n g z u tragen, z u groß w i r d . 
D i e F u n k t i o n , die i n diesem Sinne beherrschbaren v o n den unbeherrschbaren 
G e f a h r e n z u scheiden, fällt d e m Begri f f der höheren G e w a l t z u . 
So schließt § 34 l i t . a K V O Schäden infolge höherer G e w a l t v o n der Ersa tzpf l i ch t 
1 , 8 AdamkiewicZy Gruch 59, 623 f; vgl. ferner Exner, GrünhZ 10, 508, 512 mit einem Uber-
blick über die ältere Literatur. 
1 1 9 B G H , L M 1 zu §454 H G B . 
1 2 0 Vgl. Enneccerus-Nipperdey, A T , S. 1351, Fn. 4. 
1 2 1 Vgl. R G Z 112, 284 ff. 
1 2 2 Vgl. hierzu auch Wilburg, Elemente aaO, S. 37. 
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aus, w o b e i er bezeichnenderweise zugleich anordnet , daß die der Straße oder d e m 
K r a f t w a g e n eigentümlichen Gefahren n i cht als höhere G e w a l t angesehen w e r d e n 
dürfen. I n die gleiche R i c h t u n g ziel t § 10 I 2 Möbel tar i f , der Schäden auf G r u n d v o n 
Fahrzeugmängeln i m m e r d e m Schuldner zurechnet . Diese Störungsfaktoren ent-
s tammen z u m T e i l d e m B e r e i c h des Schuldners . D i e W a h r s c h e i n l i c h k e i t derart iger 
G e f a h r e n q u e l l e n ist für den Schuldner relativ leicht abzuschätzen, da er seine Sphäre 
organis iert u n d laufend k o n t r o l l i e r e n k a n n . B e i den „der S t r a ß e " eigentümlichen 
G e f a h r e n handelt es s ich u m „von a u ß e n " drohende R i s i k o f a k t o r e n . D a s A d j e k t i v 
„e igentüml ich" zeigt, daß der Gesetzgeber hier eine R i s i k o b e l a s t u n g für gerechtfer-
tigt hält, w e i l wegen der H ä u f i g k e i t 1 2 3 dieser G e f a h r e n sich leicht Erfahrungssätze 
herausb i lden w e r d e n , auf die der Schuldner seine K a l k u l a t i o n gründen k a n n . 1 2 4 Z u 
d e n typ ischen G e f a h r e n , die den re ibungslosen T r a n s p o r t i n Frage stellen k ö n n e n , 
gehören auch Regen , Schnee, H a g e l , S t u r m , D i e b s t a h l , R a u b , U n t e r s c h l a g u n g sowie 
Schäden d u r c h beigeladenes G u t . D e r kasuist isch gefaßte § 30 l i t . a, b , c K V O hat 
deshalb k lar gestellt, daß diese R i s i k e n i m m e r i m abstrakten Sinne beherrschbar 
seien u n d die E i n w e n d u n g höherer G e w a l t ausschließen. 
I n g le ichem Sinne haben auch L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g den Begr i f f der 
höheren G e w a l t interpretiert . 
I n e inem der „ Funkenf lug" -Fä l l e hat das R G 1 2 5 beispielsweise die H a f t u n g wegen 
eines d u r c h F u n k e n f l u g verursachten Brandes des G u t e s m i t der Begründung bejaht, 
die G e f a h r v o n F u n k e n f l u g k o m m e nicht v o n außen, sondern stehe m i t d e m Betr ieb 
der E i s e n b a h n i n e inem natürlichen Z u s a m m e n h a n g ; es liege eine spezif ische B e -
triebsgefahr v o r , für die die E i s e n b a h n auch dann e inzustehen habe, w e n n sie alle 
er forder l iche V o r s i c h t aufgewendet h a b e . 1 2 6 
123 Muth-Lehmann, Kraftverkehrsordnung (KVO), S. 82, 163. 
1 2 4 Das verkennt Wilburg, Elemente aaO, S. 207f, wenn er meint, im Kriterium der Außer-
gewöhnlichkeit sei eine Abwägung der Interessen enthalten. 
1 2 5 R G , EE, 27, 334f. 
1 2 6 Auf der Grenze liegt der vom O L G Dresden (NJW 49, 627) entschiedene „Funkenflug"-
Fall. Funkenflug infolge des Mitte 1946 verwendeten minderwertigen Brennmaterials hatte 
einen Stückgutwaggon in Brand gesetzt und die darin befindlichen Waren zerstört. Das Eisen-
bahnunternehmen sah den Funkenflug als Auswirkung höherer Gewalt an. Die betrieblichen 
Verhältnisse hätten sich nach 1945 grundlegend verändert, so daß es den Betrieb mit unzuläng-
lichem Material aufrechterhalten müsse. Das O L G hielt dem entgegen, daß es sich bei dem 
Funkenflug um eine Gefahr handele, mit der sich die Eisenbahn wegen ihrer Häufigkeit 
abfinden müsse, selbst wenn sie auf Umständen beruhe, die der Einflußsphäre des Schuldners 
entzogen seien, und die zur Schadensabwehr ergriffenen Maßnahmen gar nicht zureichend sein 
können. 
Es stellt sich die Frage, ob es sich hier, wo das Unternehmen die Betriebsmittel nicht mehr 
frei auswählen konnte, wirklich noch um eine innerbetriebliche Gefahr handelt. Dies wird man 
bejahen müssen, selbst wenn das Unternehmen nach Vertragsschluß infolge außergewöhnli-
cher Umstände nicht mehr die gewohnten oder üblichen Produktionsmittel erhalten kann, 
deren Gefährlichkeit bekannt war und im Preis berücksichtigt worden ist. Eine Ausnahme ist 
allerdings dort zuzulassen, wo ein sozialer Zwang zur Aufrechterhaltung der Produktion 
existiert und die Preise nicht frei angepaßt werden können, sondern staatlicher Genehmigung 
unterliegen. 
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F ü r den Schuldner ist auch das R i s i k o v o n K r a n k h e i t e n seines Personals relativ 
zuverlässig k a l k u l i e r b a r . In e inem F a l l , 1 2 7 i n dem ein an unerkannter Paralyse le iden-
der L o k o m o t i v f ü h r e r fehlerhafte Rangiermanöver ausführte, stellte das R G z u -
nächst e i n m al fest, daß dienst l iche H a n d l u n g e n u n d Unter lassungen eines A n g e s t e l l -
ten der E i s e n b a h n i m m e r e in innerer V o r g a n g des Betriebes seien, da das Personal 
z u d e n Bet r iebsmi t te ln z u rechnen s e i . 1 2 8 H i e r v o n sei eine A u s n a h m e z u machen , 
falls e in Angeste l l ter i n e inem gefährlichen A u g e n b l i c k infolge eines „von außen" 
auf i h n e i n w i r k e n d e n Ereignisses - B l i t z s c h l a g , S te inwurf , S c h r e c k w i r k u n g - versagt 
hätte . E i n e plötzl ich ausbrechende Geis teskrankhei t eines Angeste l l ten könne somit 
n u r d a n n als höhere G e w a l t anerkannt w e r d e n , w e n n sie infolge eines v o n außen 
e i n w i r k e n d e n Ereignisses entstanden ist, n icht aber, w e n n sie i n der natürlichen 
F o r t e n t w i c k l u n g eines z w a r n o c h n icht erkannten , aber schon vorhandenen K r a n k -
heitskeimes i h r e n U r s p r u n g hat. I n dieser E n t s c h e i d u n g w i r d d e u t l i c h , daß die 
„ inneren U r s a c h e n " häufig i n unauflösbarer Verknüpfung m i t externen Umständen 
stehen. I m Sinne der abstrakten Beherrschbarkei t des R i s i k o s di f ferenziert das R G 
z u t r e f f e n d , ob das Fehlverha l ten i m R a h m e n eines n o r m a l e n Betr iebsablaufes 1 2 9 
oder unter außergewöhnlichen B e d i n g u n g e n e r f o l g t e . 1 3 0 
W e n n m a n s ich darüber hinaus heute wei tgehend d a r i n e inig ist, daß v o n höherer 
G e w a l t n u r dor t gesprochen w e r d e n k ö n n e , w o das „von a u ß e n " 1 3 1 auf den Betr ieb 
e i n w i r k e n d e Ere ignis a u ß e r g e w ö h n l i c h 1 3 2 sei, keine typische Betr iebsgefahr 1 3 3 dar-
stelle, auf die m a n gefaßt sein m ü s s e , 1 3 4 u n d n icht wegen seiner Häufigkeit v o m 
U n t e r n e h m e r i n R e c h n u n g z u z iehen u n d m i t i n K a u f z u nehmen s e i , 1 3 5 so k a n n 
diese A u s l e g u n g n u r als Ausfluß des P r i n z i p s der abstrakten Beherrschbarkei t cha-
rakterisiert w e r d e n . 
1 2 7 R G , E E 45, 427ff. 
1 2 8 Ebenso B G H , L M 1 zu § 454 H G B ; R G Z 104, 150ff; 110, 211; K G , O L G Z 40, 305. 
1 2 9 Vgl. auch B G H , NJW 65, 1595. Maßgeblich ist mithin der für ein Gut der beförderten 
Art zu erwartende gewöhnliche Ablauf des Transportes. Vgl. ferner Wilburg, Elemente aaO, 
S.208. 
1 3 0 Ebenso R G Z 110, 212 f. 
1 3 1 RGZ 101, 95; 104, 150f; 112, 285; 109, 173; 110, 211; R G , EE 27, 334; 45, 428; B G H , 
L M 1 zu § 4 5 4 H G B ; Enneccerus-Nipperdey, A T , S. 1352; Erman-Wagner, 4. Aufl., BGB, 
§ 701 Anm. 9; Fikentscher, SchR, S. 521; Becker, Die Haftung der Eisenbahn nach nationalem 
und internationalem Frachtrecht, S. 109f.; Finger, Eisenbahnverkehrsordnung (EVO), § 87 
Anm. 7a; Baumbach-Duden, H G B , §456 Anm.2B; Schlegelberger-Gessler, H G B , §454 
Anm. 23; Ratz in R G R K z H G B , § 454 Anm. 8ff; Rundnagel, in: Ehrenbergs Handbuch aaO, 
V2, S. 436; Larenz, SchR II, S. 287 jeweils mit weit. Nachw.; modifizierend Müller-Erzbach, 
Handelsrecht aaO, S. 628; ablehnend Heck, SchR, S. 85. 
1 3 2 RGZ 93, 307; 101, 95; 104, 150f; R G , JW 20, 710; EE 40, 54; in obiter dicta RGZ 75, 
390; RG, L Z 20, 647. 
1 3 3 RG, L Z 1920, 647; O L G Koblenz, VersR 55, 440; Palandt-Thomas, BGB, § 701 Anm. 5; 
Larenz, SchR II, S. 287. 
1 3 4 O L G Hamm, O L G Z 40, 307. 
1 3 5 RGZ 101, 95; 109, 173; O L G Dresden, NJW 49, 627; Rundnagel, in: Ehrenbergs Hand-
buch aaO, S.438f. 
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A l l e r d i n g s ist z u z u g e b e n , daß die R e c h t s p r e c h u n g vie l fach versucht hat, den B e -
griff der höheren G e w a l t aufwandsabhängig auszugestalten. So f o r m u l i e r t das R G 1 3 6 
i m Bere ich der G a s t w i r t s h a f t u n g , eine Schadensursache sei dann als höhere G e w a l t 
a n z u e r k e n n e n , w e n n sie s ich bei den gebotenen S icherhe i t svorkehrungen als außer-
gewöhnlich darstelle. D a s Reichsger icht k o m m t v o n daher z u d e m E r g e b n i s , daß 
Diebstähle i n Gasthäusern nicht z u d e n t r o t z aller V o r s i c h t u n a b w e n d b a r e n E r e i g -
nissen gehörten. 
D i e U n s i c h e r h e i t , welche F u n k t i o n der „ h ö h e r e n G e w a l t " z u z u w e i s e n ist , k e n n -
zeichnet auch die „ F e l s r u t s c h " - E n t s c h e i d u n g . E i n F e l s r u t s c h hatte den T u n n e l a u s -
gang zerstört u n d die Gle i se verschüttet. A u f dieses H i n d e r n i s w a r der Z u g geprall t . 
D a s R G 1 3 7 stellte die These auf, daß e in F e l s r u t s c h als ein F a l l höherer G e w a l t 
anzusehen sei, w e n n er d u r c h ein E r d b e b e n oder e in anderes außergewöhnliches 
Ere ignis verursacht w o r d e n sei ; gleiches gelte für den F a l l , daß der Fe l s rutsch u n -
mit te lbar den Z u g erfaßt habe. I m k o n k r e t e n F a l l , w o die Gle ise s c h o n v o r E i n t r e f -
fen des Zuges unpassierbar geworden seien, k ö n n e m a n somit n i c h t v o n höherer 
G e w a l t sprechen. V i e l m e h r sei das E n t g l e i s e n des Zuges schon auf die Gefähr l i ch-
keit des Eisenbahnbetr iebes zurückzuführen, w e i l der Z u g nicht rechtze i t ig v o r d e m 
H i n d e r n i s habe bremsen können. - W e n n aber a l le in die Schnel l igkei t u n d die 
B i n d u n g an die Schienen der G r u n d für die erhöhte H a f t u n g der E i s e n b a h n ist , so 
k a n n es ke inen U n t e r s c h i e d machen, o b der Z u g entgleist, w e i l die Schienen ver-
schüttet s i n d , oder w e i l er v o n den Felsmassen getroffen w i r d . I n be iden Fällen w i r d 
das Ausmaß der U n f a l l f o l g e n v o n der erhöhten G e f a h r des Eisenbahnbetr iebes , der 
W u c h t u n d G e s c h w i n d i g k e i t , d i k t i e r t , 1 3 8 so daß m a n i n beiden Fäl len, selbst w e n n 
die Störung d u r c h ein E r d b e b e n verursacht w o r d e n wäre , z u r V e r n e i n u n g der h ö h e -
ren G e w a l t gelangen müßte . 
F ü r die der B a h n auferlegte R i s i k o z u r e c h n u n g ist es deshalb jedenfalls i m R a h m e n 
v o n Austauschverträgen entscheidend, i n w e l c h e m U m f a n g der B a h n eine Steuerung 
der den Betr ieb gefährdenden Naturere ignisse z u m u t b a r ist. Legt m a n diesem U r t e i l 
das P r i n z i p der abstrakten Beherrschbarke i t z u g r u n d e , so k o m m t es nicht darauf an, 
w i e die Störung den U n f a l l herbeigeführt hat, s o n d e r n wie h o c h das U n f a l l r i s i k o 
w a r . D a r a n hat sich le tz t l i ch das R G auch m i t d e m A r g u m e n t or ient ier t , daß die 
Zerstörung v o n Betr iebsmit te ln i n gebirgigen G e g e n d e n u n d an steilen Abhängen 
d u r c h Erdrutsche durchaus nichts Außergewöhnl i ches sei, sondern e in E r e i g n i s , mi t 
d e m die B a h n nach A r t der Trassenführung d u r c h a u s z u rechnen habe. 
Es hat daher i n e inem anderen F a l l , i n d e m ein Z u g infolge v o n Schneemassen 
entgleist war , die während eines Schneesturmes auf die Schienen geworfen w o r d e n 
w a r e n , auch gar n icht mehr besonders darauf abgehoben, daß das H i n d e r n i s bei 
E i n t r e f f e n des Zuges bereits auf den Schienen lag. Es stützte sein U r t e i l 1 3 9 a l le in auf 
1 3 6 R G Z 75, 390. 
1 3 7 RGZ 93, 308. 
1 3 8 Vgl. R G Z 109, 173 f. 
1 3 9 R G Z 101, 94 ff. 
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die Tatsache, daß z u r Ze i t des U n f a l l s e in außergewöhnlicher Schneesturm tobte , 
v o n d e m Z e u g e n behaupteten, e inen Schnees turm m i t derartiger H e f t i g k e i t n o c h 
n icht erlebt z u haben. M i t e inem so lchen elementaren N a t u r e r e i g n i s , das nur äußerst 
selten auftr i t t , braucht der S c h u l d n e r n icht z u rechnen. 
D i e s e In terpre ta t ionsschwankungen dürften darauf zurückzuführen sein, daß die 
F u n k t i o n des Begrif fes der höheren G e w a l t i m R a h m e n eines selbststeuernden S y -
stems n o c h n icht v o l l erfaßt w o r d e n ist. M a n w a r daher i m m e r wieder versucht , 
einer Be las tung m i t ungeheuer l ichen S c h u t z m a ß n a h m e n u n d deren K o s t e n v o r z u -
beugen, i n d e m m a n die verschuldensunabhängige H a f t u n g of fen oder versteckt m i t 
der Angemessenhe i t k o n k r e t e r S i c h e r u n g s v o r k e h r u n g e n verknüpfte u n d auf diese 
W e i s e das r ichter l i che U r t e i l an die Stelle der E n t s c h e i d u n g des Schuldners b z w . 
l e t z t l i c h des M a r k t e s setzte. D i e h . M . hat dessen ungeachtet den Begr i f f der höheren 
G e w a l t i m Sinne des P r i n z i p s der abstrakten Beherrschbarkei t ausgelegt u n d die 
H ö h e des A u f w a n d e s , der für die A b w e h r der k o n k r e t e n G e f a h r n o t w e n d i g gewe-
sen wäre, n i c h t wei ter berücksichtigt . 
D i e In terpre ta t ion der „ h ö h e r e n G e w a l t " als E l e m e n t eines selbststeuernden S y -
stems w i r d d u r c h die B e g r e n z u n g des potent ie l l en Schadensumfanges bestätigt. 
N o r m a l e r w e i s e v e r m a g der S c h u l d n e r die H ö h e des Interesses, das der Gläubiger an 
der L e i s t u n g hat (§ 252 B G B ) , u n d d a m i t die H ö h e des potent ie l len Schadens n u r 
sehr schwer abzuschätzen, da viele der hierfür erhebl ichen D a t e n i n der Sphäre des 
Gläubigers l iegen. D e r U m f a n g des R i s i k o s , der i m R a h m e n des P r i n z i p s der ab-
strakten Beherrschbarke i t n i c h t n u r für die Rentabilität etwaiger Präventionsmaß-
nahmen, s o n d e r n auch für die B e m e s s u n g des Entgel ts erhebl ich ist, w i r d s o w o h l 
v o n der W a h r s c h e i n l i c h k e i t , daß überhaupt e in Schaden entsteht, als auch v o n d e m 
A u s m a ß des potent ie l len Schadens beeinf lußt . U m den Schuldner v o r der G e f a h r z u 
bewahren , daß er das R i s i k o unterbewerte t u n d das Entgel t n icht z u r D e c k u n g der 
Schäden ausreicht , deren A b w e h r u n w i r t s c h a f t l i c h ist, hat der Gesetzgeber d e n 
H a f t u n g s u m f a n g i n den § § 454 H G B , 82ff E V O , 29ff K V O , 9 Möbeltar i f , 701 ff 
B G B ob jekt iv ier t u n d an le icht erkennbare K r i t e r i e n g e k n ü p f t . 1 4 0 
T e i l w e i s e , w i e i n den § § 85 E V O , 30 l i t . c, 31 I I , 35 I V K V O , 11 II 2 Möbel tar i f , 
702 I B G B , hat er den H a f t u n g s u m f a n g auf absolute Höchstbeträge beschränkt , 
teilweise w e r d e n diese H ö c h s t b e t r ä g e d u r c h F a k t o r e n bes t immt , die der Schuldner 
leicht z u e rkennen vermag. So hat der G a s t w i r t i n § 701 I B G B bis z u m H u n d e r t f a -
chen des Beherbergungsentgeltes , der Möbelspedi teur bis z u r H ö h e der vere inbar-
ten Vergütung (§ 11 II Möbel tar i f ) e inzustehen , während i n K V O u n d E V O feste 
Beträge i n R e l a t i o n z u m G e w i c h t der L a d u n g oder z u m L a s t z u g existieren. D a s 
Bemühen des Gesetzgebers , d e m S c h u l d n e r eine Mögl ichkei t z u r K a l k u l a t i o n des 
i h m i n d e m „selbstregulierenden S y s t e m " auferlegten R i s i k o s z u verschaffen, w i r d 
auch i n den § § 89f E V O of fenbar . G i b t der Gläubiger sein Interesse an der o r d -
nungsgemäßen A b w i c k l u n g des T r a n s p o r t e s i m Frachtbr ie f an , so haftet die E i s e n -
bahn bis z u r H ö h e des L i e f e r w e r t e s . D i e E i s e n b a h n vermag nämlich dann das 
1 4 0 Diese Erwägung gilt in Hinblick auf evident unbeherrschbare Gefahren. 
9 Münchener Universitäisschriften Bd. 39 
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A u s m a ß des v o n N a c h f r a g e r z u N a c h f r a g e r unterschiedl ichen , potent ie l len Scha-
dens leicht bei ihrer P r e i s b i l d u n g z u berücksichtigen. D a s hat sich w i e d e r u m in 
§ 89 III E V O niedergeschlagen, der d e m Gläubiger eine besondere G e b ü h r aufer-
legt, die s ich an der E n t f e r n u n g u n d der H ö h e des Lieferwertes or ient ier t . 
I n die gleiche R i c h t u n g weisen eine Re ihe kasuist isch gefaßter V o r s c h r i f t e n , die 
die verschuldensunabhängige H a f t u n g weiter e ingrenzen. 
So schließen beispielsweise die § § 82 I E V O , 10 II 2 Möbel tar i f die H a f t u n g des 
Schuldners aus, falls der Schaden d u r c h eine Anweisung des Gläubigers verursacht 
w o r d e n ist u n d der Schuldner seinen Sorgfal tspf l ichten genügt hat. O b w o h l der 
S c h u l d n e r möglicherweise das i n der A n w e i s u n g steckende R i s i k o hätte k o n t r o l l i e -
ren k ö n n e n , w i r d er f re i , w e n n er n u r die verkehrser forder l i chen Sorgfal tsmaßnah-
m e n eingeleitet hat. D a s P r i n z i p abstrakter Beherrschbarkei t greift h ier n i c h t e in , 
w e i l der Gläubiger d e m Schuldner m i t seinen A n w e i s u n g e n die Fre ihe i t g e n o m m e n 
hatte, den Le is tungser fo lg m i t den seiner M e i n u n g nach besten M i t t e l n herbe izufüh-
r e n . E i n e Z u r e c h n u n g aufgrund des P r i n z i p s der abstrakten Beherrschbarke i t ist n u r 
tragbar, w e n n der Schuldner die Mögl ichkei t hat, selbständig darüber z u entschei -
d e n , m i t w e l c h e n v o n i h m für s i n n v o l l gehaltenen M i t t e l n er die L e i s t u n g erbr ingen 
u n d etwaigen R i s i k e n begegnen w i l l . D o r t , w o er i n seinem E r m e s s e n i n P l a n u n g 
u n d Ges ta l tung des Leistungsprozesses eingeengt w i r d , s ind i h m daher n u r n o c h 
V e r s t ö ß e gegen die verkehrserforder l iche Sorgfalt anzulasten, m i t der er d e n W e i -
sungen des Gläubigers z u fo lgen hat. 
Aufschlußreich für die A n a l y s e der Tragwei te des Beherrschbarkei tsgedankens ist 
auch die gesetzliche R i s i k o v e r t e i l u n g i n den Fäl len, i n denen die G e f a h r v o n beiden 
Parte ien gesteuert w e r d e n k a n n . H i e r h e r gehört unter anderem der H a f t u n g s a u s -
schluß v o n Schäden, die d u r c h mangelhafte Verpackung (§ 83 I l i t . b E V O ) , Frost 
und Hitze (§ 34 l i t . k K V O ) entstanden s ind oder die auf der für bestimmte Güter 
t y p i s c h e n Schadensneigung beruhen ( § § 83 I l i t . d , f E V O , 30 l i t . e, 34 l i t . g , h , i , k , 
m , n K V O , 101 Möbel tar i f ) . 
N a c h A n s i c h t des B G H 1 4 1 ist beispielsweise die H a f t u n g für den „inneren Ver-
derb" v o n Transportgütern eingeschränkt, w e i l die Schadensursache n i c h t i n den 
E i n w i r k u n g s - oder Gefahrenbere ich des Schuldners falle. O b das z u befördernde 
G u t e inem „inneren V e r d e r b " ausgesetzt sei, hänge i n erster L i n i e v o n seiner B e -
schaffenheit ab, die nicht z u r Verantwortungssphäre des U n t e r n e h m e r s gehöre. 
D i e s e B e h a u p t u n g ist unhal tbar . D i e natürliche Beschaffenheit der G ü t e r braucht 
keineswegs die einzige U r s a c h e des Schadens z u sein. V i e l m e h r w e r d e n i n der R e g e l 
mehrere U r s a c h e n z u s a m m e n w i r k e n , die z u m „inneren V e r d e r b " führen. So w i r d 
das V e r d e r b e n v o n B l u m e n , 1 4 2 G e m ü s e , 1 4 3 , F l e i s c h 1 4 4 u n d E i s c r e m e 1 4 5 d e n Einf luß 
1 4 1 B G H , NJW 60, 1618; 65, 1594. 
1 4 2 R G , JW 38, 2615. 
1 4 3 B G H , NJW 60, 1617ff. 
1 4 4 B G H , VersR 68, 291. 
1 4 5 B G H , NJW 65, 1594f. 
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v o n W ä r m e voraussetzen. W i r d auch b e i m „inneren V e r d e r b " der Schaden d u r c h 
eine „eigentümliche akt ive , i n den Gütern liegende E i g e n s c h a f t " v e r u r s a c h t , 1 4 6 so 
k ö n n t e der Schuldner d o c h die d u r c h diese Eigenschaften begünstigten chemischen 
Prozesse jederzeit d a d u r c h s toppen, daß er den Einf luß der für die c h e m i s c h - p h y s i -
ka l i schen Veränderungen n o t w e n d i g e n äußeren F a k t o r e n ausschaltet. I n den v o n 
der R e c h t s p r e c h u n g entschiedenen Fällen hätte der Schuldner n u r die T e m p e r a t u r 
i n d e m L a d e r a u m absenken müssen, u m ein V e r d e r b e n z u v e r h i n d e r n . 1 4 7 
D i e E n t l a s t u n g des Schuldners v o n der Schadensersatzpfl icht ist v ie lmehr darauf 
zurückzuführen , daß der Schuldner üblicherweise i n den Fällen des „inneren V e r -
d e r b s " über ke inen B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g verfügt. D e r Schuldner vermag 
z w a r die P l a n u n g u n d die A b w i c k l u n g des Transpor tvorgangs wei tgehend z u be-
herrschen u n d die i h n störenden F a k t o r e n auszuschalten. D e r G e f a h r „inneren 
V e r d e r b s " k ö n n t e er beispielsweise d u r c h den E i n s a t z v o n Kühlanlagen begegnen. 
U m die S c h u t z v o r k e h r u n g e n n icht überzudimensionieren oder auf der anderen Seite 
für die Bedürfnisbefriedigung unzulängliche V o r k e h r u n g e n z u treffen, müßte er 
al lerdings genauere D a t e n über die Wärmeempfindl ichkei t bes i tzen. Sie k a n n er s ich 
v ie l fach n icht ohne E i n g r i f f e i n die Substanz des Gutes v e r s c h a f f e n . 1 4 8 M a n denke 
n u r an die i n § 34 l i t . k K V O angesprochenen Fälle des B o m b i e r e n s v o n D o s e n 
info lge inneren Verderbens . I m m e r h i n könnte m a n v o n einer abstrakten B e h e r r s c h -
barkei t des R i s i k o s auf der G r u n d l a g e der al lgemein verbreiteten Kenntnisse über 
die Eigenschaften der Güter , die i h m z u m T r a n s p o r t übergeben w e r d e n so l len , 
sprechen. 
I m V e r g l e i c h z u den beschränkten Beherrschungsmögl ichkei ten des Schuldners 
k a n n der Gläubiger j edoch umfassend dafür sorgen, daß die z u befördernde L a d u n g 
m i t größtmögl icher W a h r s c h e i n l i c h k e i t unbeschädigt u n d u n v e r d o r b e n das T r a n s -
p o r t z i e l e r r e i c h t . 1 4 9 D i e auf die G ü t e r b e i m Transpor tab lauf üblicherweise e i n w i r -
k e n d e n F a k t o r e n , w i e Verschiebestöße bei der E i s e n b a h n , die v o n Straßenuneben-
heiten ausgehenden Erschütterungen, H i t z e u n d Kälte , w e n n der T r a n s p o r t n icht 
erkennbar m i t Spezia l fahrzeugen durchgeführt w e r d e n s o l l , vermag der N a c h f r a g e r 
ohne Schwier igke i ten i n E r f a h r u n g z u b r i n g e n , 1 5 0 D a er auch i m Sinne des B e -
herrschbarke i t spr inz ips vollständige Kenntn isse v o n den p h y s i k a l i s c h - c h e m i s c h e n 
Eigenschaften der G ü t e r besitzt , ist er i n der Lage , d u r c h entsprechende Verpak-
kungm dafür z u sorgen, daß sich die b e i m normalen Transpor tab lauf d r o h e n d e n 
G e f a h r e n n icht realisieren u n d das Z i e l der Bedar f sdeckung m i t Sicherheit erreicht 
w i r d . 1 5 2 
1 4 6 B G H , NJW 65, 1595. 
1 4 7 Das verkennt Müller-Erzbach, Handelsrecht aaO, S. 628 f. 
148 Müller-Erzbach, Handelsrecht aaO, S. 628. 
149 Schlegelberger-Geßler, H G B , §454 Anm. 51; Becker, Haftung aaO, S. 121 m. weit. 
Nachw. 
1 5 0 Vgl. R G , JW 38, 2615. 
1 5 1 Vgl. §§ 608 15 H G B , 62 E V O , 18 K V O ; Prüssmann, Seehandelsrecht, § 608 H G B , 
Anm. 5a; Guelde, Kraftverkehrsordnung, § 34 Anm. lOf. 
1 5 2 Vgl. B G H , NJW 60, 1618. 
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Angesichts des Beherrschbarkeitsi>ors/?r««ges des Gläubigers wäre es völlig u n -
w i r t s c h a f t l i c h , den Schuldner mi t d e m R i s i k o z u belasten u n d i h n dami t z u A b w e h r -
maßnahmen z u z w i n g e n , die viel fach mangels ausreichender K e n n t n i s über die 
Beschaffenheit des Gutes so lückenhaft sein w e r d e n , daß s ich der Gläubiger z u 
zusätzlichen S c h u t z v o r k e h r u n g e n genötigt sieht. Es liegt daher i m Sinne einer auf 
das P r i n z i p der abstrakten Beherrschbarkei t gegründeten R i s i k o v e r t e i l u n g , daß der 
Schuldner den v e r e i n b a r t e n 1 5 3 b z w . den „für ein G u t der beförderten A r t z u erwar -
t e n d e ^ ) gewöhnliche(n) A b l a u f des T r a n s p o r t e s " 1 5 4 z u gewährleisten hat, während 
es d e m Gläubiger obl iegt , dafür z u sorgen, daß das G u t die planungsgemäße B e f ö r -
derung unbeschädigt übersteht. 
b) § § 304 i . V . m . 293ff , 615, 642 B G B , 572ff , 594ff , 666 H G B , 29ff , 48 f f B S c h G , 
80 V I I I , X I V E V O , 25 I V K V O . 
M i t t e l b a r i n F o r m eines Umkehr Schlusses läßt s ich aus den V o r s c h r i f t e n i m B e -
re ich des Gläubigerverzuges die B e d e u t u n g des Beherrschbarkei tsgedankens für die 
Z u t e i l u n g des R i s i k o s p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s ableiten. So darf der S c h u l d n e r 
gemäß § 304 B G B die M e h r a u f w e n d u n g e n 1 5 5 a u f g r u n d des er folglosen A n g e b o t e s 
samt den K o s t e n für eine A u f b e w a h r u n g u n d E r h a l t u n g des Leis tungsobjektes auf 
d e n Gläubiger abwälzen. D i e § § 642 B G B , 48 II B S c h G erlauben d e m S c h u l d n e r , 
die Ver lus te , die infolge einer längeren B i n d u n g seiner Leistungskapazität entstehen, 
v o m Gläubiger ersetzt z u verlangen. G e m ä ß § § 615 B G B , 666 H G B w i r d der 
Schuldner v o n jeder zusätzlichen A r b e i t s l e i s t u n g b z w . Bere i tha l tung seiner L e i -
stungskapazität befreit , während i h m die §§ 643 B G B , 579 H G B , 34 B S c h G ein 
Rücktr i t tsrecht e i n r ä u m e n , 1 5 6 falls die Le i s tungserschwerung v o m Gläubiger n icht 
i n v o l l e r H ö h e übernommen w e r d e n m u ß , da der U m f a n g der E r s a t z p f l i c h t an d e m 
vereinbarten Entge l t gemessen w i r d u n d daher veränderten Marktverhältnissen 
nicht ausreichend R e c h n u n g trägt. 
Beze ichnenderweise entlasten alle diese V o r s c h r i f t e n den Schuldner immer dann 
v o n der G e f a h r eines erhöhten A u f w a n d e s , w e n n das R i s i k o überhaupt nicht i n den 
G r i f f z u b e k o m m e n ist oder aber typischerweise vom Gläubiger besser gesteuert 
werden kann, w e i l es s ich zunächst i n dessen Organisa t ionsbere i ch ausgewirkt 
hatte. 
Stammt nämlich die G e f a h r aus der Sphäre des Gläubigers, so w i r d sie der S c h u l d -
ner i n aller Regel mangels E i n b l i c k s i n den Organisa t ionsbere i ch seines Ver t rags -
partners gar n icht steuern können. M a n denke n u r an den F a l l , daß der Gläubiger 
1 5 3 Vgl. B G H , VersR 69, 229. 
1 5 4 B G H , NJW 65, 1595. 
1 5 5 Zum planungswidrig erhöhten Aufwand gehört letztlich auch die Gefahr, daß die Lei-
stung nach Eintritt des Annahmeverzuges unmöglich wird; denn die Gefahr einer Leistungs-
störung wächst mit der Dauer der Vertragsabwicklung. § 324 II BGB in Verbindung mit 
§ 300 I BGB entlastet daher den Schuldner sogar von der Gefahr leicht fahrlässigen Verhaltens. 
1 5 6 Ohne Verlust der Vergütung für den nunmehr sinnlos gewordenen Aufwand. 
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die bestellte W a r e n icht abhol t , w e i l das F a h r z e u g , das er h i e r z u benutzen w o l l t e , 
reparaturbedürftig g e w o r d e n ist. 
A u c h d o r t , w o die planungsgemäße H a n d l u n g des Gläubigers unterble ibt , w e i l er 
d u r c h ein von außen k o m m e n d e s Ere ignis an der M i t w i r k u n g gehindert w i r d , ver -
m a g der Gläubiger normalerweise die Störungen besser h i n t a n z u h a l t e n . D a s zeigt 
die M o d i f i z i e r u n g des v o r i g e n Beispiels d u r c h die A n n a h m e , daß das T r a n s p o r t f a h r -
z e u g des Gläubigers d u r c h B r a n d s t i f t u n g zerstört w i r d . T h e o r e t i s c h vermag z w a r 
auch der S c h u l d n e r diese G e f a h r a b z u w e h r e n . Seine Beherrschungsmögl ichkei ten 
s i n d hier aber - w i e auch sonst i n aller R e g e l - bedeutend schlechter als die des 
Gläubigers . D a die G e f a h r die Sphäre des Gläubigers bedroht, k a n n dieser am besten 
abschätzen, wie s ich das R i s i k o i n seinem Bere ich realisieren würde. E r k a n n daher 
auch exakter den A u f w a n d k a l k u l i e r e n , der n o t w e n d i g wäre , u m rentable Siche-
r u n g s v o r k e h r u n g e n z u treffen. D a r ü b e r hinaus w i r d m a n d e m Gläubiger auch u n -
terstellen k ö n n e n , daß er üblicherweise die G e f a h r e n q u e l l e n , die seine vertragsge-
mäße M i t w i r k u n g i n Frage stellen, besser z u überbl icken imstande ist u n d daher 
auch den z w e i t e n für die abstrakte Beherrschbarkei t des R i s i k o s wesent l ichen F a k -
tor , die Wahrscheinlichkeit einer Störung, besser z u bewerten vermag. 
A l l e r d i n g s greifen nach der herrschenden M e i n u n g 1 5 7 die Gläubigerverzugsvor-
schr i f ten auch dann e in , w e n n die Störung evident unbeherrschbar oder unvorher-
sehbar w a r . D e r Besteller darf also d e m U n t e r n e h m e r gegenüber das A u f w a n d s e r -
höhungsr is iko nicht m i t der Begründung v o n s ich weisen , der Stoff, den er z u l ie fern 
zugesagt habe, sei w i d e r allen E r w a r t e n s beschlagnahmt w o r d e n . D a r a u s k a n n je-
d o c h k e i n E i n w a n d gegen die These hergeleitet w e r d e n , die Gläubigerverzugsvor-
schrif ten seien d u r c h den Beherrschbarkei tsgedanken geprägt. D i e B e d e u t u n g des 
P r i n z i p s der abstrakten Beherrschbarkei t für die Z u o r d n u n g des p l a n u n g s w i d r i g e n 
A u f w a n d e s infolge Gläubigerverzugs liegt ja gerade auch d a r i n , daß d e m Schuldner 
das R i s i k o nicht zugerechnet w i r d , w e i l er diese G e f a h r nicht oder jedenfalls nicht 
besser als der Gläubiger z u beherrschen i n der Lage ist u n d keine wei teren R i s i k o -
vertei lungselemente z u Lasten des Schuldners eingreifen. Diese K o n s t e l l a t i o n liegt 
auch hier v o r , w e i l die Störung v o n keiner der Parteien abgewehrt w e r d e n k a n n . D a 
in diesem Fa l le v o n e inem Beherrschbarke i t svorsprung des Gläubigers nicht gespro-
chen w e r d e n k a n n , bedarf es weiterer Überlegungen, w a r u m das R i s i k o den Gläubi -
ger tr i f f t . D i e Tatsache a l le in , daß es der Schuldner n icht z u tragen braucht , genügt 
n icht , u m es d e m Gläubiger aufzuerlegen. H i e r greift - w i e n o c h eingehender d a r z u -
legen sein w i r d 1 5 8 - das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p e in . Es ordnet grundsätzlich d e m 
Gläubiger das R i s i k o d o r t z u , w o der arbeitsteilige Austauschprozeß nicht m e h r i m 
Sinne eines bestmöglichen Einsatzes der wir t schaf t l i chen G ü t e r o p t i m i e r t w e r d e n 
k a n n b z w . die auf dieses Z i e l zugeschnit tenen Zurechnungse lemente n icht k l a r für 
die Belas tung der einen oder der anderen Parte i sprechen. 
1 5 7 RGZ 100, 48; R G , JW 24, 812; Larenz, SchR I, S. 320; Esser-Schmidt, SchR 11, S. 255; 
Fikentscher, SchR, S. 224; Standinger-Werner, BGB, § 293 Anm. 16. 
1 5 8 Vgl. unten S. 196 ff. 
134 3. Kap. Die Prinzipien abstrakter Beherrschbarkeit 
c) § 243 II i . V . m . § 275 B G B 
V o m G e d a n k e n abstrakter Beherrschbarkei t her ist auch der § 243 II B G B z u 
verstehen, der den Schuldner , der das z u r L e i s t u n g eines Gat tungsob jektes „seiner-
seits E r f o r d e r l i c h e getan" hat, z w a r nicht v o n der G e f a h r s innlosen A u f w a n d e s 
(Preisgefahr; § 323 B G B ) , w o h l aber v o n der G e f a h r , s ich möglicherweise trotz 
inzwischen wesentlich gestiegener Preise^ nochmals ein G a t t u n g s o b j e k t beschaffen 
zu müssen, auch d a n n befreit (§ 275 B G B ) , w e n n die d e m Gläubiger ursprünglich 
zugedachte Sache infolge einer Störung untergegangen ist oder beschädigt w u r d e , 
die i m abstrakten Sinne durchaus beherrschbar w a r . 
§ 243 II B G B regelt zwei Fragen. Solange der Schuldner n icht das z u r L e i s t u n g 
„seinerseits E r f o r d e r l i c h e getan h a t " , s o l l den Gläubiger der U n t e r g a n g eines belie-
bigen Gat tungsob jekts n icht tangieren. D a s ist, solange das O b j e k t n icht ausgeschie-
den ist , selbstverständlich. D a s R i s i k o des Unterganges v o n Objekten, die n o c h 
n icht bestimmten N a c h f r a g e r n zugeordnet s i n d , stellt ein anonymes R i s i k o 1 6 0 dar, -
ein R i s i k o des V o r r a t e s , den sich der Schuldner hält, u m die Bedürfnisse potentiel ler 
N a c h f r a g e r z u befr iedigen. D e r Schuldner , der die vol le Fre ihe i t i n der A u s w a h l der 
O b j e k t e besitzt , m i t denen er erfüllen darf, k a n n sich n icht i m nachhine in den 
Gläubiger aussuchen, d e m er den V e r l u s t v o n Einzelstücken z u w e i s t . 1 6 1 D i e S i tua-
t i o n ändert s i ch , sobald bestimmte Objekte aus der G a t t u n g ausgeschieden u n d 
einzelnen Gläubigern zugeordnet w e r d e n . D a m i t ist die A n o n y m i t ä t des R i s i k o s 
d u r c h b r o c h e n . N u n k a n n das R i s i k o der i n d i v i d u e l l e n Aufwandserhöhung mi t d e m 
B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p i n V e r b i n d u n g gebracht w e r d e n . 
D e r historische Gesetzgeber hat d e n Z u s a m m e n h a n g z w i s c h e n der K o n k r e t i s i e -
r u n g u n d der Beherrschbarkei t des Aufwandserhöhungsris ikos noch nicht klar 
gesehen. 
D i e i m G e m e i n e n Recht z u m Z e i t p u n k t des Gefahrüberganges der ausgeschiede-
nen Gat tungsob jekte aufgestellten T h e o r i e n bewegten sich z w i s c h e n den E x t r e m e n 
der einseitigen A u s s c h e i d u n g 1 6 2 einerseits u n d der U b e r g a b e an den N a c h f r a g e r 1 6 3 
andererseits. V e r m i t t e l n d e T h e o r i e n h o b e n auf die Tatsache, daß d e m N a c h f r a g e r 
die A u s s c h e i d u n g bekannt w a r , 1 6 4 auf die A b s e n d u n g einer A n z e i g e über die A u s -
sche idung bei Versendungskäufen 1 6 5 sowie auf die A b s e n d u n g der W a r e 1 6 6 ab. D i e 
I . K o m m i s s i o n 1 6 7 entschied den Streit zugunsten der Lie ferungstheor ie . D i e A u s -
1 5 9 Vgl. U. Huber, Festschrift Ballerstedt, S. 333 ff. 
1 6 0 Vgl. Lemppenau, Gattungsschuld und Beschaffungspflicht, S. 26f. 
1 6 1 Vgl. Heck, SchR, S. 30; Emmerich, in: Grundlagen aaO, S. 318f. Ausnahmen sind bei 
beschränkten Vorratsschulden zuzulassen. Zu weitgehend wohl Hönn, AcP 177, 385 ff, der 
den Gattungsschuldner durch eine Extension des § 304 BGB schützen will. 
162 Thöl, Das Handelsrecht, 3. Aufl. (1854), Bd. I, S. 310. 
163 Jhering, Jherjb 3, 449ff; 4, 366ff. 
164 Thöl, Das Handelsrecht, 5. Aufl. (1876), Bd I 2, S. 262ff. 
165 Regelsberger, AcP 49, 183 ff. 
166 Gareis, in: Endemann, Handbuch des Deutschen Handels-, See- und Wechselrechts, 
Bd. II, S. 642. 
1 6 7 Mot. II, S. 12. 
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wähl sei grundsätzlich erst d a n n v o l l z o g e n , w e n n die L e i s t u n g d u r c h Ubergabe der 
ausgewählten Sache b e w i r k t w o r d e n sei. 
D i e I I . K o m m i s s i o n 1 6 8 schloß sich ebenfalls grundsätzlich der Lieferungstheor ie 
an. Sie bes t immte daher den K o n k r e t i s i e r u n g s m o m e n t mi t der F o r m e l v o n d e m 
Z e i t p u n k t , i n d e m der Schuldner „alles gethan habe, was i h m obligationsmäßig z u r 
B e w i r k u n g der L e i s t u n g o b l i e g e " . 1 6 8 3 A l l e r d i n g s läßt s ich dieser F o r m e l n icht m i t 
Sicherhei t entnehmen, ob z . B . bei H o l s c h u l d e n schon die A u s s c h e i d u n g der W a r e , 
eventuel l i n V e r b i n d u n g m i t ihrer A n z e i g e , für die K o n k r e t i s i e r u n g genügt oder o b , 
außer i n d e n Fällen des A n n a h m e v e r z u g e s , die Ubergabe h inzut re ten m u ß , - w e n n 
auch die P r o t o k o l l e eher für die U b e r g a b e als K o n k r e t i s i e r u n g s z e i t p u n k t spre-
c h e n . 1 6 9 
D i e h . M . 1 7 0 hat s ich jedenfalls auf den S t a n d p u n k t gestellt, daß bei H o l s c h u l d e n 
der S c h u l d n e r v o n der G e f a h r , s ich t ro tz verkehrsgerechten Verhal tens erneut L e i -
s tungsobjekte besorgen z u müssen, befreit w e r d e , sobald er die Sachen der geschul-
deten G a t t u n g bereitgestellt171 u n d ihre Ausscheidung angezeigt^72 habe. Maßregeln, 
die n o r m a l e r w e i s e erst v o r g e n o m m e n w e r d e n , w e n n s ich der Gläubiger meldet , 
braucht er nicht s c h o n i m v o r h i n e i n z u treffen; d e n n m i t der A u s s c h e i d u n g u n d 
A n z e i g e ist die Lagerdauer n u r n o c h v o n F a k t o r e n abhängig, die der Schuldner n icht 
z u steuern vermag . 
D a g e g e n wendet H u b e r 1 7 3 e in , der Gat tungskauf erhalte gerade d u r c h die w e c h -
selseitige R i s i k o s i c h e r u n g sein wirtschaft l iches Gepräge. D a der Käufer d e m V e r -
käufer e inen festen Preis für eine W a r e verspreche, die der Verkäufer erst später z u 
l ie fern habe, übernehme jener das R i s i k o , daß die W a r e i m W e r t s inkt oder u n v e r -
äußerlich w e r d e , während der Verkauf er das Risiko auf s ich nehme, daß die Ware im 
Preis steigt. D i e D a u e r der R i s i k o s i c h e r u n g werde d u r c h den Zeitpunkt der 
Lieferung bes t immt . U b e r das Ausmaß des R i s i k o s entscheide s o m i t die Parte i , die 
d e n L i e f e r z e i t p u n k t b e s t i m m e n dürfe. Sei i m V e r t r a g festgelegt, daß der Verkäufer 
v o r A b l a u f einer festgelegten A b r u f f r i s t die A b n a h m e d u r c h den Käufer n icht v e r -
langen k ö n n e , so liege die E n t s c h e i d u n g über die D a u e r der R i s i k o s i c h e r u n g b e i m 
Käufer . W e n n der Verkäufer bereits v o r diesem Z e i t p u n k t best immte O b j e k t e z u r 
Erfül lung bereitstelle, so sei das seine Angelegenhei t u n d gehe den Käufer nichts an. 
D i e m i t der K o n z e n t r a t i o n verknüpfte Gefahrenver te i lung k a n n jedoch nicht e i n -
fach einer normativen Interpretation des Gattungskaufes als eines Vertragstypus mit 
wechselseitiger Risikosicherung e n t n o m m e n w e r d e n . D a z u ist das K r i t e r i u m der 
1 6 8 Prot. I, S. 286ff. 
1 6 8 a Prot. I, S.287. 
169 U. Huber, Festschrift Ballerstedt, S. 330. 
1 7 0 R G Z 57, 405; Staudinger-Weber, BGB, § 243 Anm. 45; Palandt-Heinrichs, BGB, § 243 
Anm. 3; Esser-Schmidt, SchR 11, S. 130; Larenz, SchR I, S. 128; Fikentscher, SchR, S. 129; 
a. A. v. Caemmerer, JZ 51, 744; U. Huber, Festschrift Ballerstedt, S. 333 ff. 
171 Fischer, Jherjb 51, 196 fordert bei Holschulden zusätzlich Gläubigerverzug. 
1 7 2 Zur Frage des Inhalts der Anzeige vgl. R G Z 57, 405; Staudinger-Weber, BGB, §243 
Anm. 45 m.w.Nachw. 
173 U. Huber, Festschrift Ballerstedt, S. 334. 
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gegenseitigen R i s i k o s i c h e r u n g z u undi f fe renz ier t . W ü r d e man es für al lein m a ß g e b -
l i c h hal ten, so müßte nämlich der Verkäufer uneingeschränkt s o w o h l die G e f a h r des 
Versendungskaufes als auch das R i s i k o ungeheurer Preissteigerungen auf sich 
n e h m e n . 1 7 4 
I m Ergebnis ist g l e i c h w o h l H u b e r aus der Sicht des P r i n z i p s der abstrakten B e -
herrschbarkeit b e i z u p f l i c h t e n , das eine e inleuchtende Interpretat ion des § 243 II 
B G B gerade i m Fal le der H o l s c h u l d erlaubt u n d d a m i t z u g l e i c h die Bestät igung 
seiner G e l t u n g liefert. 
Zunächst liegt es nahe, die Gefahr der Preissteigerung dem Schuldner aufzuer le -
gen, in dessen Bereich die ausgeschiedenen Gat tungssachen untergehen. D e r S c h u l d -
ner vermag n icht nur die G e f a h r , daß die bereitgestel l ten O b j e k t e zerstört w e r d e n , 
besser abzuschätzen, z u m a l w e n n die Störungsquel le seiner Sphäre entspringt , s o n -
dern i n der Regel auch die Störung m i t ger ingeren K o s t e n a b z u w e h r e n . M a n denke 
n u r an das B e i s p i e l , daß die bereitgestellten O b j e k t e d u r c h einen B r a n d i m Lager des 
Verkäufers zerstört w e r d e n . A l l e r d i n g s weiß der S c h u l d n e r , w e n n bei H o l s c h u l d e n 
ke in fester Z e i t p u n k t vereinbart w i r d , an d e m der Gläubiger die L e i s t u n g entgegen-
nehmen s o l l , 1 7 5 n icht , ob der Gläubiger die bereit gestellten Sachen ba ld oder erst 
nach geraumer Z e i t abholen w i r d . I h m fehlen daher exakte G r u n d l a g e n für eine 
Abwägung z w i s c h e n den K o s t e n der V o r s o r g e u n d der H ö h e der G e f a h r ; denn das 
Ausmaß des R i s i k o s ist v o n der Lagerdauer abhängig, die wei tgehend i m Be l ieben 
des Nachfragers steht, z u m a l m i t einer längeren Lagerdauer auch die W a h r s c h e i n -
l ichkei t wächst , daß sich die Preise auf d e n Beschaffungsmärkten verändern. D i e 
erschwerte K a l k u l i e r b a r k e i t des v o m Gläubiger veranlaßten R i s i k o s , dessen U m f a n g 
wesent l ich d u r c h das nicht exakt p r o g n o s t i z i e r b a r e V e r h a l t e n des Gläubigers be-
dingt ist, dürfte die h . M . d a z u bewegt haben , d e n Schuldner z u m i n d e s t v o n der 
Preissteigerungsgefahr z u befreien. D e r Prävent ionsgedanke w i r d d a d u r c h n icht 
ganz vernachlässigt, da der Schuldner auch nach der v o n der herrschenden M e i -
n u n g 1 7 6 vorver legten K o n z e n t r a t i o n mi t der Preisgefahr k o n f r o n t i e r t bleibt . D e r 
D r u c k i n R i c h t u n g auf über die verkehrser forder l i che Sorgfalt hinausgehende 
Schutzmaßnahmen fehlt also n icht völlig. 
D i e Interpretat ion des § 243 II B G B d u r c h H u b e r , daß bei H o l s c h u l d e n die K o n -
zentrat ion erst m i t der U b e r g a b e einsetzt, läßt s i ch indessen nicht n u r eher mit der 
Entstehungsgeschichte dieser N o r m vere inbaren. Sie ist auch besser mit dem Prinzip 
der abstrakten Beherrschbarkeit i n E i n k l a n g z u b r i n g e n . 
A u s d e m U m s t a n d al le in , daß der S c h u l d n e r n i c h t genau weiß , w i e lange er s ich 
für die L e i s t u n g bereithalten m u ß , folgt n o c h n i c h t , daß das m i t der L a g e r u n g 
verbundene R i s i k o nicht ausreichend k a l k u l i e r b a r ist u n d der Schuldner daher auch 
nicht i n der Lage ist, ein optimales Verhältnis z w i s c h e n S c h u t z v o r k e h r u n g e n u n d 
H ö h e des R i s i k o s herzuste l len. D i e Lagerdauer ist nämlich für die B e w e r t u n g des 
1 7 4 Vgl. oben l .Kap. S. 32ff. 
1 7 3 Versäumt der Gläubiger diesen Zeitpunkt, so gerät er in Annahmeverzug. 
1 7 6 Vgl. oben Fn. 170. 
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R i s i k o s nicht v o n so entscheidender B e d e u t u n g . A n d e r e R i s i k o f a k t o r e n erscheinen 
demgegenüber gravierender. I m Fa l le des Brandes des Lagers ist hier etwa an die 
baul iche G e s t a l t u n g des Lagers , die Zuverlässigkeit des Personals , die A u s s t a t t u n g 
m i t Feueranzeige- u n d - löschgeräten z u denken. Diese Umstände l iegen durchwegs 
i m O r g a n i s a t i o n s b e r e i c h des Schuldners . D i e v o n außen k o m m e n d e n Störungen, 
w i e die G e f a h r eines E i n b r u c h e s , v e r m a g der Schuldner besser als der Gläubiger u n d 
auch h i n r e i c h e n d exakt z u p r o g n o s t i z i e r e n . Gle iches gilt für das R i s i k o , daß er bei 
einer eventuellen N e u b e s c h a f f u n g der Leis tungsobjekte gestiegene Preise i n K a u f 
n e h m e n m u ß . A l l e die le tztgenannten R i s i k o f a k t o r e n k a n n der Schuldner typischer -
weise ausreichend k a l k u l i e r e n u n d steuern. E r besitzt insowei t gegenüber d e m 
Gläubiger e inen k laren I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g u n d k a n n m i t geringerem K o s t e n -
a u f w a n d die für einen o p t i m a l e n Schutz der Leis tungsobjekte n o t w e n d i g e n M a ß -
n a h m e n treffen. 
D a b e i w i r d keineswegs v e r k a n n t , daß der Schuldner die Lagerdauer n u r schwer 
vorhersehen k a n n , da sie v o m V e r h a l t e n des Gläubigers abhängt. Es darf hier aber 
n icht ohne weiteres eine Paral le le z u den A n n a h m e v e r z u g s v o r s c h r i f t e n 1 7 7 gezogen 
w e r d e n . D o r t w u r d e die R i s i k o e n t l a s t u n g des Schuldners unter anderem darauf 
zurückgeführt , der Schuldner k ö n n e n icht i m „abs t rak ten" Sinne dafür sorgen, daß 
die M i t w i r k u n g s h a n d l u n g des Gläubigers planungsgerecht i n e inem bes t immten 
M o m e n t erfolge. H i e r , bei der H o l s c h u l d , ist hingegen innerhalb eines gewissen 
Ze i t raumes , den die Parteien vere inbart haben, die P l a n u n g , w a n n der Käufer die 
Leis tungsob jekte abholt , offen. D i e R i s i k o k a l k u l a t i o n des Schuldners basiert des-
halb auch n icht auf einem festen D a t u m , sondern auf einer i h m v o n v o r n h e r e i n 
bekannten Ungewißhe i t . D i e s e r Ungewißhe i t vermag er k a l k u l a t o r i s c h ausreichend 
R e c h n u n g z u tragen u n d auf dieser G r u n d l a g e dafür z u sorgen, daß bis z u r U b e r -
gabe S c h u t z v o r k e h r u n g e n eingeleitet w e r d e n , die i n H i n b l i c k auf mögliche Pre is -
steigerungen als rentabel erscheinen. 
D i e stärkere B e t o n u n g des G e d a n k e n s der abstrakten Beherrschbarkei t führt 
demnach bei der Frage der K o n k r e t i s i e r u n g v o n H o l s c h u l d e n z u Ergebnissen , die 
nicht nur als sachgerecht erscheinen, sondern die auch den Intent ionen des h i s t o r i -
schen Gesetzgebers eher entsprechen dürften. M i t dieser Interpretat ion des § 243 II 
B G B auf der Basis des B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p s w i r d z u g l e i c h die R i s i k o v e r t e i l u n g 
i m Bere ich der Leis tungsgefahr u n d Preisgefahr (§ 446 B G B ) synchronis ier t . G l e i -
ches gilt für die S c h i c k s c h u l d . 1 7 8 A u f die Aussagekraf t der § § 446, 447 B G B für den 
Beherrschbarkei tsgedanken ist i m Z u s a m m e n h a n g m i t der Z u r e c h n u n g der G e f a h r 
nutz losen A u f w a n d e s bei Pr imärzweckstörungen näher e inzugehen. 
Gegen diese Deutung des § 243 II BGB vom Gedanken der abstrakten Beherrschbarkeit her 
mag man einwenden, daß man auf diese Weise einen unerträglichen Wertungswiderspruch zur 
Risikoverteilung bei Speziesschulden schaffe; denn der Gläubiger der Gattungsschuld stehe 
besser, weil er bei Holschulden bis zur Ubergabe den Geschäftsgewinn nicht verlieren könne. 
Umgekehrt tangiere den Speziesschuldner trotz abtrakter Beherrschbarkeit der Störung die 
Vgl. oben S. 132 ff. 
Vgl. unten S. 172 ff, 184 
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Gefahr nicht, daß der Wert der verkauften Ware nachträglich den Kaufpreis übersteige, sofern 
er die verkehrserforderliche Sorgfalt gewahrt habe. Der Unterschied in der Risikoverteilung 
zwischen Spezies- und Gattungsschulden ist nicht zu verkennen. Er ist aber durchaus system-
gerecht. Geht nämlich eine Spezies unter, so vermag der Schuldner den Bedarf des Gläubigers 
nur noch mit dem Surrogat „Geld" zu decken, - er müßte also Schadensersatz zahlen. Da die 
Höhe des positiven Interesses wesentlich von den besonderen Zwecken des Gläubigers 
abhängt (§ 252 BGB), die zu dessen Organisationsbereich gehören, ist dieses nach oben unbe-
schränkte Risiko nur sehr schwer zu kalkulieren. Dies bedeutet - wie noch eingehender 
dargetan wird 1 7 9 - , daß sich der Schuldner bei einer Zurechnung auf der Basis abstrakter 
Beherrschbarkeit mit einem großen Unsicherheitsfaktor konfrontiert sähe, weil er sich weder 
über die Rentabilität von Abwehrmaßnahmen noch über die Höhe der gegebenenfalls nötigen 
Rücklagen, die er bei der Preisbildung berücksichtigen müßte, ausreichende Gewißheit ver-
schaffen könnte. Das Gesetz hat deshalb bei zukunftsbezogenen Risiken, bei denen der Um-
stand, daß die Wahrscheinlichkeit einer in der Zukunft liegenden Störung schwerer als bei 
gegenwartsbezogenen Gefahren zu bewerten ist, mit den Unzulänglichkeiten bei der Kalkula-
tion des potentiellen Schadens in Form des „positiven Interesses" einhergeht, typisierend die 
abstrakte Beherrschbarkeit derartiger Schadensersatzrisiken verneint und den Zurechnungs-
maßstab auf Verschulden gesenkt. Anders ist die Situation bei Gattungsschulden. Hier geht es 
zwar auch um zukunftsbezogene Risiken. Das Ausmaß der potentiellen Verluste wird indessen 
nicht durch das Interesse des Käufers an einem konkreten Objekt diktiert, sondern durch den 
Preis auf dem Markt, auf dem sich der Gattungsschuldner wieder einzudecken imstande ist, 
um das Bedürfnis des Gläubigers reibungslos zu befriedigen. Die Preise auf dem Markt mögen 
zwar steigen. Dies sind jedoch leichter zu prognostizierende Daten, da sie in der neutralen 
Sphäre liegen und nicht wie das durch die individuelle Verwendung bestimmte „positive 
Interesse" zu den Faktoren gehören, die wenigstens zum Teil zu den Interna des Gläubigers 
zählen. Bezeichnenderweise wird denn auch der Gattungsschuldner frei, wenn das letzte Gat-
tungsobjekt ohne sein Verschulden untergeht, er also sein Versprechen nur mehr in der Form 
von Schadensersatz zu erfüllen in der Lage wäre (§§ 275, 279 BGB). 
d ) § § 6 2 9 f f H G B 
E i n weiteres I n d i z für die B e g r e n z u n g der Z u r e c h n u n g des L e i s t u n g s e r s c h w e -
rungsr is ikos an den Schuldner l ie fern die § § 629 I, 634 H G B . Diese V o r s c h r i f t e n 
berechtigen den Schuldner , v o m V e r t r a g zurückzutreten, w e n n das Schiff m i t e inem 
E m b a r g o belegt, h o h e i t l i c h beschlagnahmt, d u r c h andere teils beispielhaft aufge-
zählte hohei t l i che Maßnahmen a m A u s l a u f e n , an der Reise, an der V e r s e n d u n g der 
z u befördernden Güter gehindert w i r d oder das Schiff b z w . die Güter in fo lge eines 
Kr ieges der G e f a h r der A u f b r i n g u n g ausgesetzt w e r d e n . 
D i e K a s u i s t i k zeigt d e u t l i c h den Einf luß des Beherrschbarkei tsgedankens. W e i l 
K r i e g u n d hohei t l i che E i n g r i f f e typische Fälle der Leistungsstörung darste l len , die 
v o m Schuldner n icht abgewendet w e r d e n können , w i r d der Schuldner n i c h t n u r 
v o m R i s i k o , sein Schiff z u ver l ieren , sondern auch v o n der G e f a h r befreit , daß er das 
Schiff auf unabsehbare Z e i t 1 8 0 bereithalten m u ß , 1 8 1 da seine L e i s t u n g - w i e der 
1 7 9 Vgl. unten S. 236 ff. 
1 8 0 Bei Störungen nach Antritt der Reise muß der Verfrachter gemäß § 634 II H G B be-
stimmte Fristen abwarten, bevor er zurücktreten kann. Die daraus resultierende Aufwandser-
höhung bleibt aber nicht voll beim Schuldner hängen, sondern wird nach den Grundsätzen der 
großen Haverei verteilt (§§ 634 II, 635 HGB). 
1 8 1 Eine Parallelvorschrift im Landfrachtrecht und im BSchG fehlt. 
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histor ische Gesetzgeber k lar erkannt h a t t e 1 8 2 - n icht unmöglich g e w o r d e n 
w a r . 1 8 3 
In der Literatur184 und Rechtsprechung185 wird freilich in vergleichbaren Fällen mit dem 
Begriff der Unmöglichkeit gearbeitet, falls die Leistung nicht innerhalb des vertraglichen 
Erfüllungszeitraumes erbracht werden kann. Gegen diesen Lösungsansatz ist dort nichts ein-
zuwenden, wo aus der vertraglichen Vereinbarung privatautonome Wertungen zu entnehmen 
sind, anhand derer der Erfüllungszeitraum konkretisiert werden kann. Häufig lassen sich aber 
derartige Wertungen, die eine gerechte Risikoverteilung erlauben, nicht finden. So wird man 
bei einem Chartervertrag über den Transport von Erz nicht ohne weiteres sagen können, daß 
der Transport innerhalb eines bestimmten Zeitraumes durchgeführt sein muß, falls das Schiff 
infolge eines Krieges im Hafen festliegt und der Gläubiger mangels anderer Transportmöglich-
keiten weiterhin ein Interesse daran hat, daß das Erz nach Ende des Krieges durch den 
Schuldner zu den vertraglichen Bedingungen befördert wird. Weicht man in einem solchen 
Fall, um das Leistungserschwerungsrisiko des Schuldners zu begrenzen, auf heteronome Wer-
tungen wie Natur und Zweck des Vertrages186 aus und bestimmt man mit ihrer Hilfe den 
Erfüllungszeitraum, so muß man sich im Klaren darüber sein, daß man im Bereich der Geltung 
der §§275ff BGB die ursprüngliche Konzeption der Risikoverteilung korrigiert. Auch hier 
geht es mithin letztlich ausschließlich um die Frage, anhand welcher heteronomen Wertungen 
das Leistungserschwerungsrisiko jenseits der Fälle zu beschränken ist, in denen niemand mehr 
die Leistung so zu erbringen imstande ist, wie sie die Parteien vereinbart haben. Im Seerecht 
hat der Gesetzgeber neben der Fallgruppe der Unmöglichkeit eine besondere Fallgruppe ge-
schaffen, die er dem Beherrschbarkeitsgedanken187 unterstellte. Auf diese Weise vermied er 
eine Verwischung der Grenzen zwischen der Unmöglichkeit, bei der das Versprechen nur 
noch mit dem Surrogat „Geld" erfüllt werden kann, und sonstigen Konstellationen der Lei-
stungserschwerung,188 bei denen der Schuldner nur höhere Kosten in Kauf nehmen muß, um 
sein Versprechen noch „in natura" einzulösen. 
//. Abstrakte Beherrschbarkeit und das Risiko sinnlosen Aufwandes bei 
Zweckstörungen (Preisgefahr) 
D i e G e f a h r , mangels Vergütung den nutzlos bleibenden Aufwand auf s ich n e h -
m e n z u müssen, beschwert den Schuldner nicht so stark w i e das R i s i k o p l a n u n g s w i -
dr igen A u f w a n d e s i n F o r m einer Le i s tungserschwerung oder i n F o r m v o n Scha-
1 8 2 Protokolle zum A D H G B aaO, S. 2348ff. 
183 Prüssmann, Seerecht, § 629 H G B Anm. A I , B 1; Schlegelberger-Liesecke, Seehandels-
recht, § 629 H G B Anm. 1; Wüstendörfer, Neuzeitliches Seehandelsrecht, S. 341. 
1 8 4 Vgl. statt aller Larenz, SchR I, S. 250. 
1 8 5 RGZ 44, 114; weitere Nachweise bei Kegel-Rupp-Zweigert, Die Einwirkung des Krieges 
auf Verträge in der Rechtsprechung, S. 71 f. 
186 Larenz, SchRI, S. 250. 
1 8 7 Der Rang der § 629 H G B zugrundeliegenden Wertung wurde in Literatur und Recht-
sprechung allerdings noch nicht klar erkannt. So wurde der Verfrachter beispielsweise mit den 
Kosten eines durch die Suezkrise notwendig gewordenen Umweges um Afrika belastet, ohne 
daß die Unvorhersehbarkeit dieser Störung geprüft worden wäre (BGH, VersR 61, 821; 
Prüssmann, Seerecht, § 629 H G B Anm. 2d). 
1 8 8 Vom Gedanken der Leistungserschwerung her ist allerdings das entschädigungslose 
Rücktrittsrecht des Befrachters nicht gerechtfertigt, zumal wenn der Rücktritt durch eine auf 
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densersatz; denn die G e f a h r , daß sich die v o m Gläubiger veranlaßten u n d v o m 
Schuldner getätigten Invest i t ionen wegen einer Pr imär- oder Sekundärzweckstö-
r u n g als n u t z l o s erweisen, läßt sich leichter kalkulieren als die G e f a h r p l a n u n g s w i d -
rigen A u f w a n d e s . D a s gilt insbesondere für die H ö h e des A u f w a n d e s , der s innlos -
w i r d , w e i l die L e i s t u n g sich als unmöglich erweist oder der Gläubiger für sie ke inen 
Bedarf mehr hat. D i e H ö h e dieses A u f w a n d e s kennt der Schuldner relativ genau, 
während Aufwandserhöhungen u n d Schadensersatzverpf l ichtungen i n theoretisch 
nach oben unbeschränkter H ö h e eintreten können. D a s Gese tz hat daher d e m 
Schuldner grundsätzlich m i t der Preisgefahr das R i s i k o s innlosen A u f w a n d e s schon 
dann zugetei l t , w e n n er l ed ig l i ch einen typischen Beherrschbarkeits 'yorsprarcg be-
sitzt. In Fällen aber, in denen der Beherrschbarkei ts iW5/7r«?zg fehlt oder gar beim 
Gläubiger liegt, hat dieser - w i e z u zeigen sein w i r d - z u m i n d e s t part ie l l den 
s i n n - u n d n u t z l o s e n A u f w a n d d u r c h B e z a h l u n g des vereinbarten Entgel ts a b z u -
decken. 
B e i Primärzweckstörungen (Unmögl ichkei t der Le is tung) hat das B G B in der 
Regel d e m Schuldner die G e f a h r zugewiesen , daß die Invest i t ionen n u t z l o s b le iben, 
die i n Erfül lung des Versprechens getätigt w u r d e n (§§306, 323 BGB), während der 
Gläubiger die A u f w e n d u n g e n des Schuldners auch dann vergüten m u ß , w e n n er die 
L e i s t u n g erhalten hat, sie für ihn j edoch nutzlos b le ibt . D e r Gläubiger m u ß demnach 
bei Sekundärzweckstörungen n icht n u r i n K a u f n e h m e n , daß er sein Bedürfnis n icht 
z u befr iedigen vermag , sondern darüber hinaus auch n o c h an den Schuldner die 
vereinbarte Vergütung bezahlen , die dessen A u f w e n d u n g e n deckt , so daß der 
Schuldner i m Ergebnis die - aus der Sicht des Empfängers - N u t z l o s i g k e i t seiner 
Invest i t ionen n icht spürt. V o m B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p aus gesehen ist normaler-
weise diese R i s i k o v e r t e i l u n g durchaus gerechtfertigt; d e n n der Schuldner vermag 
typischerweise den A u s t a u s c h - u n d Bedürfnisbefr iedigungsprozeß bis zur Erfüllung 
seines Versprechens (Pr imärzweck) besser z u b e h e r r s c h e n . 1 8 9 Vom Stadium der 
Erfüllung an ist üblicherweise der Gläubiger i n der Lage , die m i t der V e r w e n d u n g 
(Sekundärzweck) verbundenen G e f a h r e n zuverlässiger z u k o n t r o l l i e r e n . 
K l a r e r tritt der Einfluß des Beherrschbarkeitsprinzips indessen bei den V o r s c h r i f -
ten i n E r s c h e i n u n g , die den Schuldner v o m R i s i k o n u t z l o s e n A u f w a n d e s infolge 
einer Fehleinschätzung der zukünft igen E n t w i c k l u n g d u r c h B e f r e i u n g v o n der 
Preisgefahr entlasten, obgleich er die versprochene L e i s t u n g nicht z u erbr ingen i m -
stande i s t . 1 9 0 H i e r h e r w i r d m a n beispielsweise die § § 446f B G B , b e i m M i e t v e r t r a g 
den § 552 B G B z u zählen haben. Besonders deut l i ch läßt s ich die prägende K r a f t des 
das Gut bezogene Störung ausgelöst wird. Hier schlägt die Nähe zum Unmöglichkeitsgedan-
ken und seine Verabsolutierung durch. Vgl. Protokolle zum A D H G B aaO, S. 2368f, 2390. 
1 8 9 Vgl. Fabricius, Leistungsstörungen im Arbeitsverhältnis, S. 81, der allerdings zu stark 
verallgemeinert, wenn er behauptet, bei schlichten Austauschverhältnissen sei maßgeblich, daß 
die zu erbringende Leistung aus der Sphäre, dem Lebensbereich des Schuldners komme, den er 
zu beherrschen in der Lage sei. 
1 9 0 Vom gedanklichen Ansatz her zutreffend Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 30, jedoch zu 
eng auf das Problem der Primärzweckstörung zugeschnitten. 
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Beherrschbarkei tsgedankens bei den verschiedenen T y p e n der Werkverträge 
( § § 645 I B G B , 618, 667 H G B , 65 B S c h G ) sowie bei der A b g r e n z u n g v o n D i e n s t -
u n d Werkverträgen beobachten. B e v o r auf diese V o r s c h r i f t e n näher eingegangen 
w i r d , s ind n o c h m a l s die § § 306, 459 I B G B z u analysieren. Dieses M a l geschieht 
dies pr imär aus der Perspektive des Schuldners u n d dessen Beherrschungsmögl ich-
k e i t e n . 
a) § 306 B G B 
D i e R e g e l u n g der § § 306f B G B , derzufo lge der Schuldner die G e f a h r eines v o m 
Gläubiger schuld los veranlaßten A u f w a n d e s z u tragen hat, w e n n die L e i s t u n g v o n 
A n f a n g an unmögl ich w a r , ist i m H i n b l i c k auf diese R i s i k o f o l g e auf den typischen 
B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g des Schuldners zurückzuführen. 
V i e l f a c h w i r d der Gläubiger f r e i l i c h gar keine besonderen A u f w e n d u n g e n veran-
laßt h a b e n . 1 9 1 M a n denke n u r an den F a l l , daß der Schuldner s ich verpf l ichtet hat, 
eine i n seinem E i g e n t u m stehende Sache z u übertragen oder z u vermie ten , die bei 
Vertragsschluß bereits untergegangen w a r . 
M i t größeren Invest i t ionen, die erst i m Interesse eines bestimmten Gläubigers 
getätigt w e r d e n , ist aber v o r a l lem bei Werkverträgen z u rechnen. M a n nehme nur 
das B e i s p i e l , daß der Schuldner die H e r s t e l l u n g einer A p p a r a t u r verspr icht , die 
H e r s t e l l u n g s ich aber b e i m derzei t igen technologischen Stand als undurchführbar 
erweist . D i e s e n A u f w a n d hat bei einer anfänglichen Unmögl ichke i t grundsätz l ich 1 9 2 
der S c h u l d n e r auf s ich z u n e h m e n ; denn das R i s i k o der anfänglichen Unmögl ichkei t 
einer W e r k l e i s t u n g , selbst w e n n es v o m Gläubiger gleichfalls beherrscht w e r d e n 
k a n n , vermag der Schuldner typischerweise besser e inzuschätzen u n d z u steuern. E r 
k o n t r o l l i e r t die Vorgänge i n seinem Organisa t ionsbere i ch u n d verfügt typischer -
weise über spezialisierte Fähigkeiten u n d Kenntnisse, die für den Gläubiger Anlaß 
w a r e n , den Schuldner bei der B e d a r f s d e c k u n g e inzuschal ten . D i e Prognose , mi t 
w e l c h e r W a h r s c h e i n l i c h k e i t s ich schon bei Vertragsschluß der L e i s t u n g ein unüber-
windbares H i n d e r n i s entgegenstellt, w i r d i h m daher bedeutend leichter u n d z u v e r -
lässiger gel ingen. D a r ü b e r hinaus vermag der Schuldner auch ohne Schwier igke i ten 
das A u s m a ß seines potent ie l len Schadens v o r h e r z u b e s t i m m e n , der m i t seinem A u f -
w a n d ident isch ist, der info lge der Leistungsstörung n u t z l o s b le iben würde. D a s 
w i r d i h m eine sachgerechte E n t s c h e i d u n g er lauben, i n w i e w e i t es angebracht ist, s ich 
über die störungsfreie A b w i c k l u n g des Austausches z u vergewissern. D i e hierfür 
n o t w e n d i g e n I n f o r m a t i o n e n w i r d der Schuldner i n aller Regel auch m i t bedeutend 
geringerem A u f w a n d e inholen können , als dies d e m Gläubiger mögl ich wäre. 
In diesem Sinne ist Z w e i g e r t 1 9 3 ohne weiteres b e i z u p f l i c h t e n , w e n n er behauptet, 
der S c h u l d n e r sei jedenfalls bei verkehrsüblichen u n d nicht m i t dem M a k e l der 
1 9 1 Zur Bedeutung und Tragweite des Gedankens arbeitsteiliger Veranlassung vgl. oben 
S. 95 ff und unten S. 130ff. 
1 9 2 Ausnahme: § 307 BGB. 
193 Zweigert, SJZ 49, 416. 
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Absurdität behafteten Geschäf ten „näher d r a n " , den aus der o b j e k t i v e n U n m ö g l i c h -
keit der L e i s t u n g resul t ierenden P lanungsfeh ler z u v e r h i n d e r n . E s gibt a l lerdings, 
was bei der vagen F o r m e l des „näher d r a n " n i c h t erstaunl ich ist, eine „ N ä h e " z u m 
R i s i k o in mehreren Abstufungen, i n denen s ich die Intensität der Z u r e c h n u n g w i -
derspiegelt . 
I n den v o n § 306 B G B erfaßten Fäl len ist dies l e d i g l i c h ein B e h e r r s c h b a r k e i t s ^ o r -
sprung des Schuldners . D i e s e r rechtfert igt z w a r keine Schadensersatzpfl icht des 
Schuldners , da typ ischerweise auch der Gläubiger das R i s i k o z u steuern u n d den 
U m f a n g seines potent ie l l en Ver lus tes besser v o r h e r z u s e h e n v e r m a g . E r führt aber 
d a z u , daß der S c h u l d n e r , o b g l e i c h er v o m Gläubiger z u m E i n g e h e n v o n R i s i k e n 
„veranlaßt " w o r d e n ist, n icht v o n al len F o l g e n seiner F e h l p l a n u n g fre igesprochen 
w i r d , s o n d e r n daß i h m die D e c k u n g für seine s innlos b le ibenden Invest i t ionen 
entzogen w i r d . D e r § 306 B G B m u ß also entgegen Z w e i g e r t n icht auf Fälle absurder 
V e r p f l i c h t u n g e n restr ingiert w e r d e n , o b w o h l der Schuldner „näher d r a n " ist, das 
R i s i k o z u beherrschen. 
b) § 459 I B G B 
D e r a b s t r a k t e 1 9 4 Beherrschbarkeits-yorsprung des Verkäufers l iefert auch die E r -
klärung für das R e c h t des Käufers , w e n n n icht Schadensersatz z u ver langen , so d o c h 
w a n d e l n oder m i n d e r n z u dürfen. D e m Verkäufer w i r d mi t dem W e g f a l l b z w . der 
M i n d e r u n g der Vergütung die G e f a h r s innloser Invest i t ionen v o r a l lem i n den Fällen 
auferlegt, i n denen die K a u f s a c h e für die nach d e m V e r t r a g vorausgesetzten, atypi-
schen Z w e c k e des E r w e r b e r s u n t a u g l i c h ist. D a s zeigt sich besonders d e u t l i c h bei 
den Mängeln , die s c h o n bei Vertragsschluß v o r h a n d e n w a r e n . 
B e v o r diese These näher begründet w i r d , ist der E i n w a n d aus d e m W e g z u räu-
m e n , daß § 459 I B G B nicht nur auf Sachmängel abstellt , die schon bei Vertrags-
schluß exist ierten. A u s der Tatsache, daß § 459 I B G B auch Z u k u n f t s r i s i k e n erfaßt, 
darf n icht gefolgert w e r d e n , daß der B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g des Verkäufers bei 
Vertragsschluß u n e r h e b l i c h wäre . Sie z w i n g t n u r z u d e m Schluß, daß die Sachmän-
gelgewährleistung v o n z w e i untersch ied l i chen W e r t u n g e n getragen w i r d , die je 
nachdem eingre i fen , w a n n die verkaufte Sache fehlerhaft g e w o r d e n ist. A u s ge-
setzestechnischer Sicht ist diese K u m u l a t i o n der W e r t u n g s g r u n d l a g e n nicht weiter 
p r o b l e m a t i s c h , da die gesetz l ichen Ta tbes tandsmerkmale u n d die Rechts fo lgen für 
beide F a l l g r u p p e n dieselben s i n d . I m f o l g e n d e n können deshalb hier die Mängel 
isoliert betrachtet w e r d e n , die s c h o n bei Vertragsschluß v o r h a n d e n w a r e n . D i e 
Fäl le , i n denen das K a u f o b j e k t nach Vertragsschluß mangelhaft w i r d , w e r d e n i m 
Z u s a m m e n h a n g m i t d e n § § 446f B G B e r ö r t e r t . 1 9 5 
1 9 4 Wenn hier von abstraktem Beherrschbarkeitsvorsprung die Rede ist, so heißt das, daß 
sowohl die Beherrschbarkeit als auch der Vorsprung „abstrakt" sind, denn die Existenz eines 
Vorsprunges wird nach generell-typischen Kriterien festgestellt. 
1 9 5 Vgl. unten S. 152 ff. 
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aa) D i e D e u t u n g der ratio des § 459 I B G B i n der L i t e r a t u r 
D e r E in f luß des B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p s auf die Z u o r d n u n g des R i s i k o s s i n n l o -
sen A u f w a n d e s als Fo lge des Wegfa l l s der Vergütung zeigt s ich a m besten v o r d e m 
H i n t e r g r u n d der bisher i n die D i s k u s s i o n gebrachten T h e o r i e n , die s ich i m w e s e n t l i -
chen u m den I r r t u m des Käufers über die M a n g e l f r e i h e i t , das G l e i c h g e w i c h t v o n 
L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung sowie die D i s k r e p a n z z w i s c h e n Real i tät u n d V e r t r a g 
d r e h e n . 
So w i r d beispielsweise die Gewährle is tung darauf gestützt , daß der Käufer , der 
ein fehlerhaftes O b j e k t erwerbe , i n seinen berecht igten E r w a r t u n g e n e n t t ä u s c h t , 1 9 6 
d e m K a u f die Geschäf t sgrundlage 1 9 7 e n t z o g e n w e r d e u n d die R e a l i s i e r u n g der Inter-
essen des E r w e r b e r s vere i te l t 1 9 8 w e r d e . D e r I r r t u m des Käufers u n d der A u s f a l l der 
geplanten Bedürfnisbefriedigung allein rechtfert igt j e d o c h n o c h n i c h t die Zers tö -
r u n g des Vertrages u n d die Z u w e i s u n g des A u f w a n d s r i s i k o s an den S c h u l d n e r , es sei 
d e n n , m a n w o l l t e die K o n s e q u e n z i n K a u f n e h m e n , die Sachmängelvorschr i f t auch 
i n d e m b e k a n n t e n „ A u s s t e u e r n - F a l l 1 9 9 analog a n z u w e n d e n , i n d e m sich der Käufer 
ebenfalls bei der wei teren V e r w e n d u n g des K a u f o b j e k t e s verp lant h a t t e . 2 0 0 Es bedarf 
deshalb eines wei teren Wertungse lementes , das besagt, w a r u m gerade das V e r t r a u e n 
des Käufers i n die Fehlerfre ihei t besonders schutzwürdig i s t . 2 0 1 
D i e s e L ü c k e k a n n weder die k o n t u r e n l o s e 2 0 2 F i g u r der Geschäftsgrundlage n o c h 
der H i n w e i s auf T r e u u n d G l a u b e n 2 0 3 s o w i e die V e r k e h r s a u f f a s s u n g schl ießen. D e r 
rat io legis des § 459 I B G B ist m a n d a m i t nämlich k e i n e n Schri t t n ä h e r g e k o m m e n , 
solange n i c h t das den G r u n d s a t z v o n T r e u u n d G l a u b e n k o n k r e t i s i e r e n d e P r i n z i p 
aufgedeckt w o r d e n i s t . 2 0 4 
M e h r G e w i c h t besitzt das A r g u m e n t , d u r c h d e n Sachmangel sei das Äquivalenz-
verhältnis gestört . D e r Verkäufer solle d e n N a c h t e i l ausgle ichen, d e n der Käufer 
d a d u r c h er leide, „daß er „mit gutem G e l d " eine schlechte Sache e r w o r b e n h a t " . 2 0 5 
D i e Parte ien hätten die A b s i c h t gehabt, ihre beidersei t igen L e i s t u n g e n w e r t g l e i c h 2 0 6 
z u b e h a n d e l n . 2 0 7 Sei das K a u f o b j e k t j e d o c h fehlerhaft , so zeige s i c h , daß das v o n den 
Parte ien angenommene Gleichwertverhältnis z w i s c h e n d e m angebotenen O b j e k t 
196 Haymann, in: Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, S. 328; ders. AcP 135, 
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197 Oertmann, G G , S. 71 f. 
198 Heck, SchR, S. 267. 
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201 Süß, Gewährleistung aaO, S. 163; Heck, SchR, S. 268. 
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u n d dem Preis n icht bestehe . 2 0 8 Dieses Mißverhältnis z w i s c h e n L e i s t u n g u n d G e -
genleistung könne d e m Käufer i m R a h m e n eines gegenseitigen Ver trages , d e m das 
P r i n z i p der Äquivalenz „logisch i m m a n e n t " sei, nicht zugemutet w e r d e n . 2 0 9 
Sicher l i ch ist das subjekt ive Äquivalenzverhältnis z w i s c h e n L e i s t u n g u n d G e g e n -
leistung gestört , falls s ich herausstellt , daß der gekaufte Gegens tand n i c h t d e n E r -
w a r t u n g e n des Nachfragers entspricht . Diese Äquivalenzstörung löst i m Käufer den 
W u n s c h aus, v o m V e r t r a g abzurücken. D a ß diesem W u n s c h i n den § § 459 I, 462 
B G B stattgegeben w i r d , läßt s ich jedoch nicht ausschließlich m i t d e m G e d a n k e n der 
subjekt iven Äquivalenz rechtfert igen. D a z u ist er v ie l z u w e i t ; d e n n jede F e h l e i n -
schätzung der Realität , also keineswegs n u r die unricht ige B e u r t e i l u n g der Sachei-
genschaften, erschüttert für die Parteien die v o n ihnen ausgehandelte W e r t r e l a t i o n . 
So ist das v o n den Ver t ragspar tnern angenommene Gleichwertverhältnis beispiels-
weise schon dann i n Frage gestellt, w e n n der Käufer eines Kraf t fahrzeuges z u der 
A n s i c h t gelangt, daß ein K r a f t f a h r z e u g eines anderen T y p s z u m gle ichen Preis 
seinem Bedarf besser entspricht , w e i l er infolge einer E i n k o m m e n s m i n d e r u n g w e n i -
ger G e l d für Tre ibs tof f , Steuer u n d V e r s i c h e r u n g ausgeben w i l l . 
A u s diesem D i l e m m a führt auch das ob jekt iv verstandene Äquivalenzprinzip 
nicht heraus, da es n o c h konkret i s ierender U n t e r p r i n z i p i e n bedarf, u m i m R a h m e n 
der Sachmängelgewährleistung f ruchtbar w e r d e n z u k ö n n e n . 2 1 0 E s ist daher l e t z t l i c h 
nicht v e r w u n d e r l i c h , w e n n S ü ß 2 1 1 den „letzten G r u n d " der Sachmängelgewährlei -
stung d a r i n e rb l i ck t , daß die d u r c h den K a u f eines fehlerhaften O b j e k t e s verursachte 
Äquivalenzstörung nach T r e u u n d G l a u b e n u n z u m u t b a r sei, - w o m i t m a n sich 
wieder b e i m A u s g a n g s p u n k t , bei der Genera lk lause l v o n T r e u u n d G l a u b e n , be-
f i n d e t . 2 1 2 
A u s diesem Z i r k e l sucht F l u m e 2 1 3 i n seiner grundlegenden S c h r i f t 2 1 4 über den 
Eigenschaf t s i r r tum b e i m K a u f d a d u r c h auszubrechen, daß er die maßgebl ichen 
W e r t u n g e n unmit te lbar d e m K a u f v e r t r a g e n t n i m m t . Seiner M e i n u n g z u f o l g e regelt 
§ 459 I B G B den F a l l eines Vertragsbruches . D i e d e m K a u f v e r t r a g z u g r u n d e l iegen-
den Willenserklärungen seien keineswegs ausschließlich auf den räumlich-zeit l ich 
indiv idual i s ie r ten Gegenstand bezogen. D e r W i l l e der rechtsgeschäftl ich F l a n d e l n -
den beschränke sich i n aller Rege l nicht auf die b loße Ident i f iz ie rung des Gegens tan-
des, der gekauft w e r d e n s o l l , s o n d e r n erstrecke sich auch auf die Beschaffenheit des 
Gegenstandes. D e r W i l l e der Parteien sei z w a r nicht darauf gerichtet, daß der G e -
genstand v o n der vorgestel l ten Eigenschaft „ i s t " . D a s wäre mit Z i t e l m a n n „logisch 
208 Larenz, SchR II, S. 58f; vgl. ferner auch Krückmann, AcP 131, 93; Esser-Schmidt, SchR 
I 1, S. 71. 
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u n d p s y c h o l o g i s c h völliger N o n s e n s " ; denn was bereits sei, könne n icht mehr „ w e r -
d e n " . D i e V o r s t e l l u n g der Eigenschaf t eines Gegenstandes könne j edoch i n p s y c h o -
logischer Sicht Bestandtei l des W i l l e n s d a d u r c h w e r d e n , daß die V o r s t e l l u n g der 
Eigenschaf ten u n d die V o r s t e l l u n g über den Gegenstand als E i n h e i t betrachtet w e r -
den . D a s sei bei Kaufverträgen ohne weiteres möglich. Sie würden nämlich n o r m a -
lerweise nicht n u r i m H i n b l i c k auf ein räumlich-zeit l ich bestimmtes E t w a s , s o n d e r n 
m i t Rücks icht auf d e n Gegenstand als solchen v o n einer bes t immten Beschaffenheit 
begründet , w e i l eine V o r s t e l l u n g v o n d e m Gegenstand regelmäßig n u r i n der F o r m 
v o n einem bes t immten O b j e k t m i t bes t immten Eigenschaften gebildet w e r d e . 2 1 5 
D e n E i n w a n d , daß aus d e m b i n d e n d e n Versprechen eines O b j e k t e s m i t gewissen 
Eigenschaften auch eine Erfüllungspfl icht i m H i n b l i c k auf diese E igenschaf ten f o l -
gen müsse, räumt F l u m e mi t d e m H i n w e i s aus, daß die R e c h t s o r d n u n g i n verschie-
dener Weise i n die rechtsgeschäftl iche V e r e i n b a r u n g eingreifen k ö n n e . E i n e E r f ü l -
lungspf l i ch t habe sie n u r bezüglich des räumlich-zeit l ich indiv idual i s ie r ten G e g e n -
standes statuiert, während sie i n § 459 I B G B an die V e r e i n b a r u n g über E igenschaf -
ten keine Erfüllungspfl icht u n d die damit verbundenen S a n k t i o n e n geknüpft 
h a b e . 2 1 6 In A n b e t r a c h t der besonderen R e g e l u n g der V e r p f l i c h t u n g e n des V e r k ä u -
fers i n den §§ 433, 459ff B G B sei es unzulässig, aus der al lgemeinen o b l i g a t i o n s -
recht l ichen Erwägung heraus, daß Verträge, w i e sie vereinbart w e r d e n , auch z u 
erfüllen s i n d , eine Erfüllungspfl icht des Verkäufers z u r L e i s t u n g der Kaufsache i n 
sachl ich mangel fre iem Z u s t a n d a n z u n e h m e n . D i e Tatsache, daß der Verkäufer für 
die Fehler der Kaufsache u n m i t t e l b a r aufgrund des Kaufvertrages e inzustehen habe, 
f inde v ie lmehr ihre Erklärung d a r i n , daß d u r c h den K a u f v e r t r a g z w a r die V e r p f l i c h -
t u n g z u r L e i s t u n g einer fehlerfreien Sache vereinbart w e r d e , daß aber die R e c h t s o r d -
n u n g anstelle der vereinbarten Rechts fo lgen andere Rechts fo lgen , nämlich die G e -
währleistungspflichten, statuiert h a b e . 2 1 7 D i e R e c h t s o r d n u n g schwäche i m Interesse 
einer angemessenen R i s i k o v e r t e i l u n g die V e r e i n b a r u n g zugunsten des Verkäufers 
a b . 2 1 8 
Fehler i m Sinne des § 459 I B G B ist demnach über den Sprachgebrauch hinaus 
nicht nur die A b w e i c h u n g der Kaufsache v o n der n o r m a l e n Beschaffenheit oder v o n 
einer d u r c h V e r t r a g def inierten Kategor ie , sondern jedes A b w e i c h e n der Kaufsache 
v o n der der K a u f v e r e i n b a r u n g entsprechenden sachl ichen Beschaf fenhe i t . 2 1 9 D a m i t 
verlagert sich das P r o b l e m der Z u r e c h n u n g v o n Sachmängeln auf die A u s l e g u n g der 
d e m K a u f z u g r u n d e l iegenden Willenserklärungen. D u r c h A u s l e g u n g muß festge-
stellt w e r d e n , i n w i e w e i t s ich die V e r e i n b a r u n g auf eine best immte Beschaffenheit 
b e z i e h t . 2 2 0 D e m § 459 B G B m i t seinem Fehlerbegri f f k o m m t n u r n o c h die F u n k t i o n 
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z u , R e c h t s f o l g e n für den F a l l bere i tzuhal ten , daß V e r e i n b a r u n g u n d Reali tät ausein-
anderkla f fen . 
D i e A u s w i r k u n g e n der P r o b l e m v e r s c h i e b u n g zeigen s ich , s o b a l d m a n versucht , 
m i t H i l f e der V e r e i n b a r u n g s - T h e o r i e die relevanten Sachmängel v o n den u n e r h e b l i -
chen F e h l v o r s t e l l u n g e n z u scheiden, deren F o l g e n a l le in dem Käufer zugerechnet 
w e r d e n . 
F l u m e z u f o l g e m u ß der Kaufabschluß nach den V e r t r a g s v e r h a n d l u n g e n e r k e n n -
bar n u r u m einer b e s t i m m t e n Beschaffenhei t w i l l e n z u s t a n d e g e k o m m e n b z w . der 
K a u f p r e i s e rkennbar n u r m i t Rücks i ch t auf eine best immte Eigenschaf t b e w i l l i g t 
w o r d e n sein, d a m i t e in F e h l e n dieser Eigenschaf t die Rechts fo lgen der § § 459 I, 462 
B G B auslöse. E s sei f r e i l i c h n i c h t n o t w e n d i g , daß die gewünschten u n d offer ierten 
Eigenschaf ten ausdrückl ich z u r Sprache g e k o m m e n seien. B e i m K a u f v e r t r a g seien 
die V o r s t e l l u n g e n der Par te ien n i c h t negativ i n d e m Sinne, daß sie die K a u f s a c h e frei 
v o n F e h l e r n v o r A u g e n hätten. Sie seien v i e l m e h r a l lgemein p o s i t i v , d . h . die Parte ien 
stellten s ich v o r , daß der G e g e n s t a n d die n o r m a l e n Eigenschaf ten der jenigen K a t e -
gorie habe, als der angehörig er veräußert w e r d e . W e n n nichts Besonderes über die 
Beschaffenheit des Kaufgegenstandes gesagt sei, so sei „die Kaufsache als eine solche 
verkauf t , we lche die gewöhnl iche Beschaffenheit v o n Gegenständen dieser A r t hat 
u n d nicht m i t E igenschaf ten behaftet sei , die den W e r t oder die T a u g l i c h k e i t z u d e m 
gewöhnl ichen oder nach d e m V e r t r a g vorausgesetzten G e b r a u c h aufheben oder 
m i n d e r n . " 2 2 1 N i c h t der k o n k r e t e W i l l e der Par te ien entscheidet also über die E x i -
stenz eines F e h l e r s , s o n d e r n die Verkehrsübl ichkei t der V o r s t e l l u n g e n über die 
Beschaffenheit einer b e s t i m m t e n Sache. 
A n d e r e n o r m a t i v e W e r t u n g s e l e m e n t e müssen ins Spie l gebracht w e r d e n , w e n n es 
z u entscheiden gi l t , o b die U n t a u g l i c h k e i t eines verkauf ten Gegenstandes für einen 
bes t immten V e r w e n d u n g s z w e c k als Sachmangel z u behandeln ist. N o r m a l e r w e i s e 
w i r d nämlich der Käufer n i c h t exakt die Eigenschaf ten nennen, die er für die Be f r i e -
d i g u n g seiner besonderen Bedürfnisse benöt igt , s o n d e r n sich darauf beschränken, 
den V e r w e n d u n g s z w e c k z u of fenbaren . Es ist deshalb A u f g a b e der A u s l e g u n g , 
festzustel len, w e l c h e k o n k r e t e n E igenschaf ten vere inbart w o r d e n s i n d . D i e i n den 
Geschäftswil len geflossenen V o r s t e l l u n g e n der Parte ien reichen z u ihrer L ö s u n g 
nicht aus; es m u ß l e t z t l i c h auf den M a ß s t a b v o n „ T r e u u n d G l a u b e n " m i t Rücks icht 
auf die V e r k e h r s s i t t e (§ 157 B G B ) zurückgegrif fen w e r d e n . D a m i t stellt s ich aber 
das P r o b l e m v o n n e u e m , w i e dieser M a ß s t a b z u k o n k r e t i s i e r e n i s t . 2 2 2 D i e Skala 
denkbarer K r i t e r i e n reicht dabei v o n der p o s i t i v e n K e n n t n i s des Verkäufers u m die 
für einen b e s t i m m t e n G e b r a u c h e r f o r d e r l i c h e n Eigenschaf ten über den verkehrsüb-
l ichen I n f o r m a t i o n s g r a d v o n A n b i e t e r n , die vergle ichbare W a r e n veräußern, bis h i n 
z u r abstrakten Beherrschbarke i t . E i n e überzeugende W a h l unter diesen Maßstäben 
läßt s ich nur mit Rücksicht auf die in § 4591 BGB angestrebte Risikoverteilung 
treffen. D a m i t zeigt s i ch , daß - jedenfalls , was die Tragwei te des Fehlerbegri f fes 
221 Flume, A T , S. 479. 
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anlangt - das A u s w e i c h e n auf die Wil lenserklärungen der Parte ien die D u r c h d r i n -
g u n g der Sachmängelgewährleistung auf die sie prägenden n o r m a t i v e n Z u r e c h -
n u n g s k r i t e r i e n n i c h t obsolet macht . 
bb) D i e B e d e u t u n g des Veranlassungs- u n d B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p s für die D e u -
t u n g der ratio des § 459 I B G B 
D i e ratio des § 459 I B G B k a n n al le in auf der G r u n d l a g e des V e r a n l a s s u n g s p r i n -
z i p s , 2 2 3 v o r al lem aber des P r i n z i p s abstrakter Beherrschbarke i t überzeugend darge-
tan w e r d e n . 
V i e l f a c h w i r d der Käufer , der ein fehlerhaftes O b j e k t e r w i r b t , keine F e h l d i s p o s i -
t i o n e n veranlaßt haben. Ist nämlich das K a u f o b j e k t so fehlerhaft gewesen, daß sich 
auch k e i n anderer potent ie l ler N a c h f r a g e r bere i tgefunden hätte , das K a u f o b j e k t z u 
d e m v o m Verkäufer geforderten Preis z u e r w e r b e n , so k a n n m a n auch n i c h t v o n 
einer F e h l l e i t u n g v o n Leistungskapazität sprechen, die der Käufer veranlaßt hat. 
D i e s e Überlegung k l i n g t häufig i n d e n W o r t e n an , der Verkäufer solle d a d u r c h 
k e i n e n V o r t e i l er langen, daß der Käufer „mi t g u t e m G e l d " eine schlechte Sache 
e r w o r b e n h a b e . 2 2 4 
N i c h t i m m e r fehlt es aber an der V e r a n l a s s u n g eines R i s i k o s . D e r Käufer setzt den 
Verkäufer beispielsweise i m m e r d a n n der G e f a h r v o n F e h l i n v e s t i t i o n e n aus, w e n n er 
eine Sache i m H i n b l i c k auf spezi f i sche , v o m Verkäufer angepriesene Eigenschaf ten 
e r w i r b t , an denen e in Großte i l der anderen p o t e n t i e l l e n N a c h f r a g e r gar n i c h t inter-
essiert ist u n d die s ich deshalb auch n i c h t i m Pre is d e u t l i c h b e m e r k b a r m a c h e n . H i e r 
k a n n dem Verkäufer das R i s i k o des Sachmangels n u r auf der G r u n d l a g e des Be -
herrschbarke i t spr inz ips zugerechnet w e r d e n . 2 2 5 
D e r Einf luß des Beherrschbarkei tsgedankens auf die B e l a s t u n g des Verkäufers 
m i t dem R i s i k o n u t z l o s e n A u f w a n d e s ist i n der L i t e r a t u r bereits vere inze l t aner-
kannt w o r d e n . 
So v/eist C r o m e 2 2 6 darauf h i n , daß der Verkäufer „ e h e r " i n der L a g e sei , den aus 
der F e h l p l a n u n g z u erwartenden Schaden z u v e r m e i d e n , 2 2 7 während W i e a c k e r z u -
treffend betont, die F e h l v o r s t e l l u n g e n des Käufers seien bei Sachmängeln „aus der 
Sphäre des Gegners v e r a n l a ß t " . 2 2 8 M ü l l e r - E r z b a c h 2 2 9 k o n k r e t i s i e r t diesen topos mi t 
H i l f e des B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p s , i n d e m er a n m e r k t , der Verkäufer habe es i n der 
H a n d , s ich z u vergewissern, ob die K a u f s a c h e i n tatsächlicher H i n s i c h t d e n berech-
t igten E r w a r t u n g e n des Käufers e n t s p r ä c h e . 2 3 0 
2 2 3 Vgl. hierzu 2. Kap. S. 95ff und unten S. 321 ff. 
2 2 4 Vgl. Fn. 205. 
2 2 5 Die Parallele zu § 306 zieht im Ergebnis zutreffend Herberger, Sachmängelhaftung aaO, 
S.44f. 
226 Crome, System aaO, Bd. II, S. 220. 
2 2 7 Zustimmend Blume, Jherjb 55, 217. 
228 Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 246. 
229 Müller-Erzbach, Festschrift H . Lehmann (1937) S. 147f. 
2 3 0 Vgl. auch Wiedemann, Festschrift Nipperdey (1965), Bd. I, S. 830f, der auf §461 ver-
weist. 
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148 3. Kap. Die Prinzipien abstrakter Beherrschbarkeit 
I n der Ta t k a n n die R i s i k o v e r t e i l u n g kraft § 459 I B G B am besten v o n dem 
abstrakt-general is ierenden Beherrschbarke i t svorsprung des Verkäufers her verstan-
den w e r d e n . N i c h t umsons t knüpft die Sachmängelgewährleistungsnorm i h r e m 
W o r t l a u t zufo lge m i t den B e g r i f f e n 2 3 1 „mit F e h l e r n behaftet" an den körperl ichen 
E i g e n s c h a f t e n 2 3 1 3 der Sache an, die v o n beiden Parte ien m i t unterschiedl icher Inten-
sität u n d Zuverlässigkeit auf ihre planungsgerechte T a u g l i c h k e i t h i n ü b e r p r ü f t 2 3 2 
w e r d e n k ö n n e n , 2 3 3 u n d nicht schlechthin an der D i s k r e p a n z v o n V e r w e n d u n g s p l a -
n u n g u n d Realität oder an der Störung der subjekt iven b z w . einer wertungsmäßig 
of fenen ob jekt iven Äquivalenz an. 
D e r Verkäufer hat das z u m V e r k a u f angebotene O b j e k t selbst e r w o r b e n u n d 
normalerweise längere Z e i t i m Bes i tz . E r k a n n daher n icht n u r besser als der Käufer 
die G e f a h r einschätzen, daß die Sache n icht die geforderten Eigenschaf ten aufweist , 
s o n d e r n sie auch mi t ger ingerem A u f w a n d untersuchen. Außerdem spielt , obgle ich 
auch i n sehr beschränktem U m f a n g , die Tatsache eine R o l l e , daß der Verkäufer auf 
seinen Lie feranten zurückgreifen k a n n , w e n n er die Kaufsache s c h o n mangelhaft 
e r w o r b e n hatte. 
W i e bei anderen N o r m e n , die auf d e m P r i n z i p abstrakter Beherrschbarke i t basie-
r e n , mag auch hier der E i n w a n d ins F e l d geführt w e r d e n , i n W i r k l i c h k e i t sei es u m 
die Beherrschbarkei t des R i s i k o s gar n icht so gut bestellt. M a n könnte hierbei etwa 
auf die P o s i t i o n der Händler i m P r o z e ß der Gütervertei lung verweisen , die wegen 
des di f ferenzier ten Güterangebotes gar nicht m e h r i n der Lage seien, die Qualität 
der v o n i h n e n verkauf ten W a r e n z u k o n t r o l l i e r e n . 2 3 4 D a r ü b e r hinaus fehle es an 
ausreichenden Beherrschungsmögl ichkei ten i n all den Fäl len, i n denen der Verkäu-
fer G ü t e r veräußere, über die er mittels T r a d i t i o n s p a p i e r e n oder mittels der A b t r e -
t u n g des Herausgabeanspruches verfüge u n d die er daher auch gar n icht habe unter-
suchen können . D a b e i w i r d j edoch s o w o h l das Streben des Gesetzgebers nach T y p i -
s ierung u n d Genera l i s i e rung als auch der spezif ische Inhalt des Beherrschbarkei ts -
p r i n z i p e s verkannt . V o n Beherrschbarkei t eines R i s i k o s m u ß eben auch dann ge-
sprochen w e r d e n , w e n n die Fehler n u r m i t gänzlich unangemessenem A u f w a n d 
Ähnlich Hommelhoff, Z H R 140 (1976), 274 f, der eine Verbindungslinie zwischen Sachmän-
gelgewährleistung sowie Sachherrschaft zieht und von der abstrakten, typischerweise mit der 
Sachherrschaft verbundenen Möglichkeit, die Kaufsache zu prüfen und Mängel zu erkennen, 
spricht. Allerdings ist seiner Ansicht zufolge die ratio des § 459 BGB nicht erst in der durch die 
Sachherrschaft vermittelten Prüf- und Erkennbarkeit, sondern unmittelbar in der durch das 
Eigentum gewährten Herrschaft, mit der Sache nach Belieben zu verfahren, zu sehen. 
231 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 179. 
2 3 1 3 A . A . allerdings die h .M. (vgl. statt aller R G Z 161, 332; Larenz SchR II, S. 35ff). Zur 
hier vertretenen Ansicht näher 4. Kap. S. 338ff. 
2 3 2 Vgl. auch § 377 I, II H G B , der an die Untersuchung der Ware auf Mängel anknüpft. 
2 3 3 Der Beherrschbarkeitsgedanke steht auch im Mittelpunkt der Zurechnung nach Ver-
tragsschluß eintretender körperlicher Mängel, wie die Synchronisierung von Sachmängelhaf-
tung und Gefahrübergang erhellt. Vgl. Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 181 f; Esser, SchR, 
2. Aufl., § 105, 1. 
234 Fikentscher, SchR, S. 376. 
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aufgedeckt w e r d e n k ö n n e n . 2 3 5 D i e übliche Unfähigkei t der Händler , die Qual i tä t 
der v o n i h n e n angebotenen W a r e n zuverlässig z u k o n t r o l l i e r e n , hängt weniger m i t 
i h r e n technischen Fer t igke i ten z u s a m m e n ; denn eine zuverlässige K o n t r o l l e ließe 
s ich ohne weiteres d u r c h eine Beschäft igung spezial is ierten Personals u n d t e c h n i -
sche Inves t i t ionen aufbauen. E n t s c h e i d e n d ist v ie lmehr , daß angesichts der z u er-
w a r t e n d e n R i s i k e n die Ü b e r n a h m e der Gewährleistungsgefahr v ie l fach b i l l iger als 
eine umfassende K o n t r o l l e ist. Diese Tatsache steht m i t d e m Z u r e c h n u n g s g e d a n k e n 
kraf t Beherrschbarke i t durchaus i m E i n k l a n g , der ja den Schuldner n icht z w i n g t , 
G e f a h r e n z u u n t e r b i n d e n , sondern n u r einen A n r e i z schaffen w i l l , die P l a n u n g s f e h -
ler d o r t z u v e r m e i d e n , w o dies b i l l iger als der aus der Gewährleistung entspringende 
A u f w a n d k o m m t . E b e n s o w e n i g st ichhalt ig ist das A r g u m e n t , der Verkäufer be-
k o m m e das O b j e k t of t gar n icht z u G e s i c h t , da sich der Veräußerer ja selbst der 
Mögl i chke i t begibt , die W a r e z u u n t e r s u c h e n , 2 3 6 bevor er sie verkauft , u n d s ich 
b l i n d l i n g s auf die A n g a b e n seines L i e f e r a n t e n 2 3 7 v e r l ä ß t . 2 3 8 E s ist seine Sache, das 
R i s i k o eines Sachmangels u n d die auf i h n aus einer Ausübung des Gewährle is tungs-
rechtes z u k o m m e n d e Belas tung z u k a l k u l i e r e n . A n h a n d dieser R i s i k o b e w e r t u n g hat 
er s ich z u entscheiden, ob es kostengünstiger ist, die G e f a h r eines Wei terverkaufes 
ohne vorher ige U n t e r s u c h u n g i n K a u f z u n e h m e n . D i e s e Rentabi l i tätsberechnung 
fällt i h m auch bedeutend leichter als dem Käufer , da er seinen L ie feranten ausge-
wählt hat u n d a m besten dessen Zuverlässigkeit z u beurtei len imstande i s t . 2 3 9 
E i n weiteres I n d i z für den Einf luß des Beherrschbarkei tsgedankens auf die Z u -
r e c h n u n g des R i s i k o s s innlosen A u f w a n d e s läßt s ich m i t H i l f e eines U m k e h r s c h l u s -
ses aus den B e g r i f f e n „zu dem gewöhnlichen oder dem nach dem Vertrage vorausge-
setzten Gebrauch" ableiten. D i e Frage, welche Eigenschaf ten das K a u f o b j e k t i m 
Sinne der für den Verkäufer relevanten P l a n u n g aufweisen soll, w i r d z u R e c h t nicht 
nach den Grundsätzen der abstrakten Beherrschbarkeit b e a n t w o r t e t . 2 4 0 D a s P r i n z i p 
der abstrakten Beherrschbarkei t greift nur dor t e in , w o es d a r u m geht, o b die 
eingeplanten E igenschaf ten auch w i r k l i c h v o r h a n d e n s i n d ; denn der V o r s p r u n g i m 
S i n n abstrakter Beherrschbarke i t des Verkäufers erstreckt s ich l e d i g l i c h auf die B e -
235 Süß, Gewährleistung aaO, S. 117f; ähnlich / . Baur, Z H R 129, 15. 
2 3 6 Das gilt auch für den Käufer, der zugleich auf seine Beherrschungsmöglichkeiten ver-
zichtet. 
2 3 7 Hier muß auch noch berücksichtigt werden, daß der Verkäufer die Risikofolgen partiell 
auf seinen Lieferanten abwälzen kann. 
2 3 8 Hier mag noch der Gedanke einer atypischen Gefahrerhöhung eine Rolle spielen. 
2 3 9 Die These, daß § 459 I BGB auf einem typischen Beherrschbarkeitsvorsprung des Ver-
käufers beruhe, läßt sich auch nicht durch einen Hinweis auf § 460 BGB entkräften. Das 
Gesetz entzieht dem Käufer, der bei verkehrserforderlicher Sorgfalt den Mangel erkennen 
konnte, den Gewährleistungsanspruch nicht. Es konnte nämlich in typisierender Betrach-
tungsweise davon ausgehen, daß, wenn schon den Käufer ein Verschuldensvorwurf trifft, der 
Verkäufer aller Wahrscheinlichkeit nach grob fahrlässig gehandelt hat. Hat hingegen der Käu-
fer selbst auch grob fahrlässig gehandelt, so entfällt ein Beherrschbarkeitsvorsprung des Ver-
käufers, es sei denn, dieser hat positiv die Mangelhaftigkeit des Kaufobjektes gekannt. 
2 4 0 Vgl. nur B G H Z 16, 55; Palandt-Putzo, BGB, § 459 Anm. 3. 
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schaffenheit des k o n k r e t e n O b j e k t e s . A u f einer anderen Ebene l iegen die V o r s t e l -
lungen , die der Käufer m i t d e m K a u f o b j e k t verb indet , - mi t anderen W o r t e n , wel-
che Eigenschaften er erwartet oder erwarten darf. D i e hierfür maßgebl ichen F a k t o -
ren wie i n d i v i d u e l l e V e r w e n d u n g s p l a n u n g gehören z u den Interna des K ä u f e r s . 2 4 1 In 
H i n b l i c k auf diese F a k t o r e n besi tzt der Verkäufer ke inen Beherrschbarke i t svor -
sprung . D e r Käufer darf s i ch daher n u r darauf berufen , er habe für seine Z w e c k e 
best immte Eigenschaften erwartet , w e n n er sie offengelegt hat. A u c h d a n n darf d e m 
Verkäufer ein etwaiger Fehlsch luß v o n d e m i h m bekannten V e r w e n d u n g s z w e c k auf 
die z u seiner Rea l i s i e rung e r f o r d e r l i c h e n E igenschaf ten nicht nach Grundsätzen der 
abstrakten Beherrschbarke i t zugerechnet w e r d e n . Insowei t besitzt nämlich der V e r -
käufer ebenfalls ke inen abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g . M a n denke n u r an 
den F a l l , daß der Käufer e inen Impfs to f f e r w i r b t u n d angibt, daß er das M i t t e l z u 
seiner I m p f u n g v e r w e n d e n w o l l e . D e r Verkäufer v e r m a g die i n d i v i d u e l l e körperl i -
che K o n s t i t u t i o n n icht besser als der Käufer z u beurtei len. D e r V e r k a u f eines M i t -
tels, das für den Käufer unverträglich ist, darf d e m Verkäufer n u r angelastet w e r d e n , 
w e n n er d e m verkehrsüblichen W i s s e n u m die jenigen Eigenschaf ten z u w i d e r g e h a n -
delt hat, die für die V e r w i r k l i c h u n g der i h m offenbarten Z w e c k e nötig s i n d . 2 4 2 
F e h l e n solche Erfahrungssätze , so braucht der Verkäufer l ed ig l i ch m i t der verkehrs-
erforderlichen Sorgfalt darüber z u b e f i n d e n , o b das K a u f o b j e k t m i t d e n vorgestel l -
ten Eigenschaften z u r B e f r i e d i g u n g der Bedürfnisse ungeeignet i s t . 2 4 3 
In H i n b l i c k auf die für die K o n k r e t i s i e r u n g des Fehlerbegrif fes wesentl iche E r -
kennbarke i t der V e r w e n d u n g s p l a n u n g f indet m i t h i n eine Abschwächung der Inten-
sität der Risikozurechnung statt. V e r f o l g t der Käufer atypische Z i e l e , so gehören 
diese n u r d a n n z u d e m „nach d e m V e r t r a g vorausgesetzten G e b r a u c h " , falls sie v o m 
Verkäufer bei A n w e n d u n g der i m V e r k e h r e r f o r d e r l i c h e n Sorgfalt erkannt w e r d e n 
k o n n t e n . W i l l der Käufer das K a u f o b j e k t w i e üblich n u t z e n , d a n n m u ß die K a u f s a -
che, u m für den „gewöhnl ichen G e b r a u c h " t a u g l i c h z u sein, l e d i g l i c h solche E i g e n -
schaften aufweisen, die sie nach d e m verkehrsübl ichen W i s s e n z u r B e f r i e d i g u n g der 
dem gewöhnlichen G e b r a u c h z u g r u n d e l iegenden Bedürfnisse taugl i ch machen . O b 
ein O b j e k t m i t diesen E igenschaf ten i m E r g e b n i s den Bedarf des Käufers deckt , ist 
demnach i m R a h m e n des § 459 I B G B u n e r h e b l i c h . 
Daraus ergibt s ich u m g e k e h r t , daß der Verkäufer nach den Grundsätzen der 
abstrakten Beherrschbarke i t dafür e inzustehen hat, daß diejenigen Eigenschaf ten , 
die der Veräußerer n a c h den Maßstäben konkreter Beherrschbarkeit einzuplanen 
hat, auch tatsächlich be i d e m K a u f o b j e k t v o r h a n d e n s i n d ; denn die für die Prüfung 
2 4 1 Vgl. Calabresi!Hirschoff, 81 Yale Law Journal 1064 (1972). 
2 4 2 Vgl. Simitis, Verhandlungen des 47. DJT, Bd. I S. C/46. 
2 4 3 Damit wird das Element des „gewöhnlichen Gebrauchs" für eine wertungsgerechte Kon-
kretisierung des Fehlerbegriffes fruchtbar gemacht. Wenn Flume, Eigenschaftsirrtum aaO, 
S. 146 dem entgegenhält, daß der „gewöhnliche Gebrauch" auf die Wert- bzw. Tauglichkeits-
minderung bezogen sei, so übersieht er die Doppelfunktion dieses Merkmales. Einmal soll es 
zeigen, in welcher Richtung der Fehler zu suchen ist. Zum anderen stellt es einen Bezugspunkt 
für die Erheblichkeit des Fehlers dar. 
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der Übereinstimmung v o n den h iernach für den „ g e w ö h n l i c h e n " b z w . „nach d e m 
V e r t r a g vorausgesetzten G e b r a u c h " e r f o r d e r l i c h e n E igenschaf ten einerseits u n d den 
fakt i schen Eigenschaften der K a u f s a c h e andererseits n o t w e n d i g e n D a t e n l iegen i m 
O r g a n i s a t i o n s b e r e i c h des Verkäufers u n d nicht i n d e m des Käufers oder i n der 
neutra len Sphäre. 
Es darf n u n f re i l i ch nicht der Schluß gezogen w e r d e n , eine konsequente E n t f a l -
t u n g des G e d a n k e n s der k o n k r e t e n u n d abstrakten Beherrschbarke i t verlange, daß 
v o n e inem M a n g e l schon i m m e r d a n n gesprochen w e r d e n k ö n n e , w e n n der V e r k ä u -
fer die v o m Käufer der P l a n u n g z u g r u n d e gelegten E igenschaf ten oder d o c h die v o n 
einer b e s t i m m t e n Käufergruppe erwarteten E igenschaf ten k e n n e n m u ß . 
D i e R i s i k o z u r e c h n u n g auf der G r u n d l a g e des Beherrschbarkei tsgedankens m u ß 
s ich i n d e m R a h m e n bewegen, i n d e m s ich der jewei l ige Par tner in den arbeitsteili-
gen Austausch eingliedern läßt. 
B e i m Spezieskauf w i r d der Verkäufer n i c h t n u r eingeschaltet , u m d e m N a c h f r a g e r 
E i g e n t u m u n d B e s i t z z u verschaffen. E r s o l l a u f g r u n d der i h m normalerweise o f f e n -
stehenden besseren Beherrschungsmögl ichkei ten a u c h d a z u bei tragen, daß die i n die 
P l a n u n g aufgenommenen D a t e n u n d die w a h r e n E igenschaf ten n icht auseinander-
fa l len , - ohne daß sich das z u einer P f l i c h t verdichte t hätte . D e r B e r e i c h , i n d e m der 
S c h u l d n e r arbeitstei l ig an der P l a n u n g s r e a l i s i e r u n g m i t w i r k t , w i r d demnach n i c h t 
ausschließlich d u r c h P f l i c h t e n beschr ieben. D e r Verkäufer k a n n n u n , so w i e es i h m 
freisteht, überhaupt tätig z u w e r d e n , auch d e n K r e i s der R i s i k e n , die er i n K a u f z u 
n e h m e n bereit ist , enger z i e h e n . E i n e r Haftungsausschlußvere inbarung bedarf es 
h i e r z u n u r , w e n n P f l i c h t e n eingeschränkt w e r d e n so l len . G e h t m a n v o n der Prä-
misse aus, daß s ich die V e r e i n b a r u n g der Kaufver t ragspar te ien n i c h t auf die Beschaf-
fenheit der Sache erstreckt, so m u ß e in b loßer H i n w e i s des Verkäufers genügen, er 
könne best immte R i s i k e n n icht beherrschen. D e r Veräußerer zeigt damit d e m K ä u -
fer an, daß er n i c h t bereit ist , i m H i n b l i c k auf gewisse P l a n u n g s f a k t o r e n arbeitstei l ig 
m i t z u w i r k e n . D e r Käufer w i r d darauf entweder m i t v o l l e r Ausschöpfung seiner 
Beherrschungsmögl ichkei ten oder m i t einer M i n d e r u n g des Entgel ts reagieren, i n 
der ein W a g n i s z u s c h l a g 2 4 4 z u m A u s d r u c k k o m m t . 2 4 5 
2 4 4 Die Höhe der Wagnisprämie wird den Verkäufer veranlassen, Untersuchungen anzustel-
len, wenn die hierzu notwendigen Kosten niedriger als die Wagnisprämie sind. Das Ziel 
optimalen Einsatzes wirtschaftlicher Ressourcen kommt also nicht ganz ins Hintertreffen. 
Zuzugeben ist allerdings, daß für die Käufer durch diese Form der Risikoverteilung ein 
größerer Unsicherheitsfaktor als bei normalen Verkäufen entsteht, weil sie das Risiko schlech-
ter einschätzen können. Er wird aber dadurch weitgehend entschärft, daß die Käufer in derar-
tigen Fällen von einem besonders hohen Risiko ausgehen können. Zum Zweck des Letztver-
braucherschutzes mag man aus sozialpolitischen Gründen die Relevanz einer bloßen „War-
nung" verneinen und damit zu einer Art Kontrahierungszwang kommen. Vgl. Calabresi/ 
Hirschoff, 81 Yale Law Journal, 1062 ff (1972) zur Frage der Produzentenhaftung. Dieser 
Bereich kann hier, wo es um die Gewährleistung schlechthin geht, ausgeklammert bleiben. 
2 4 5Einschränkend Calabresi/Hirschoff, 81 Yale Law Journal 1062 f (1972), die die überhöhte 
Risikobereitschaft des Käufers und seine Ausweichmöglichkeiten auf andere Produkte 
mit berücksichtigen wollen. Damit sollen langfristig Risiken ausgeschaltet werden. Von Spe-
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In § 2376 II B G B hat s ich e in typ ischer F a l l n iedergeschlagen, i n d e m der V e r k a u -
fer o f fens i ch t l i ch n i c h t bereit ist, seine Beherrschungsmögl ichke i ten i n i rgendeiner 
F o r m w a h r z u n e h m e n . V e r k a u f t der E r b e die E r b s c h a f t als G a n z e s , so w i r d er i n der 
Regel die z u r E r b s c h a f t gehörenden Gegenstände erst gar n icht näher untersuchen 
u n d b e w e r t e n , s o n d e r n n u r oberf lächl ich abschätzen, w e n n er s i ch überhaupt die 
tatsächliche Sachherrschaft verschafft hat ; d e n n S i n n des V e r k a u f e s der gesamten 
E r b s c h a f t ist es ja gerade, daß s ich der Veräußerer m i t der U b e r p r ü f u n g der r e c h t l i -
chen u n d tatsächlichen S i t u a t i o n , i n der der Erb lasser gestanden hatte, n i c h t wei ter 
abzugeben braucht . D e r Käufer k a n n deshalb auch n icht d a m i t r e c h n e n , 2 4 6 daß der 
E r b e i r g e n d einen B e i t r a g z u r R e a l i s i e r u n g seiner P l a n u n g i n H i n b l i c k auf die B e -
schaffenheit der O b j e k t e leisten w i r d . 
D e r Verkäufer k a n n s ich m i t h i n der R i s i k o z u r e c h n u n g t r o t z eines t y p i s c h e n ab-
strakten Beherrschbarke i t svorsprunges m i t d e m b l o ß e n H i n w e i s en tz iehen , er wisse 
n icht , o b das K a u f o b j e k t die v o m Käufer gewünschten E igenschaf ten a u f w e i s e . 2 4 7 
G i b t a l lerdings der Veräußerer auf die Frage des E r w e r b e r s nach b e s t i m m t e n E i g e n -
schaften b loß keine A n t w o r t , so w i r d m a n d e n U m s t ä n d e n z u entnehmen haben, 
i n w i e w e i t s i ch der Veräußerer einer arbeitstei l igen M i t w i r k u n g versagen w o l l t e . 2 4 8 
Jedenfalls genügt die B e m e r k u n g des Verkäufers , das angebotene O b j e k t stamme 
aus einer P r o d u k t i o n m i t 20prozent iger F e h l e r q u o t e , n i c h t , u m daraus abzule i ten , 
daß der Verkäufer n i c h t für die Qual i tät des konkreten Gegenstandes einstehen 
w o l l e . Es b le ibt h ier nämlich o f f e n , o b der Verkäufer s i ch i n H i n b l i c k auf den 
k o n k r e t e n G e g e n s t a n d vergewissert hat oder vergewissern w i r d , daß er fehler fre i ist. 
M i t t e l b a r b r i n g t daher auch die Tatsache, daß der Verkäufer die R i s i k o l a s t m i t dem 
H i n w e i s auf d e n Käufer abwälzen k a n n , i h m seien die E igenschaf ten des K a u f o b j e k -
tes u n b e k a n n t , eine Bestät igung für die R o l l e des Beherrschbarke i t sgedankens i m 
R a h m e n der Sachmängelgewährleis tung. 
c) § 446 I i . V . m . § § 323 I , 459 I B G B 
E i n e wesent l iche V o r a u s s e t z u n g für die Belastung des Verkäufers m i t d e m R i s i k o 
n u t z l o s e n A u f w a n d e s (Preisgefahr) b i ldet i m R a h m e n des § 446 I B G B , w i e schon 
i m Z u s a m m e n h a n g m i t § 243 II B G B u n d d e m § 459 I B G B angeklungen w a r , der 
zialbereichen abgesehen wird aber die individuelle Risikobereitschaft grundsätzlich von der 
Rechtsordnung ignoriert. (Vgl. oben 2. Kap. S. 85 Fn. 40). 
2 4 6 Vgl. B G H , W M 70, 821. 
2 4 7 Zweifelhaft in dem vom B G H (BGHZ 16, 54) entschiedenen Fall, in dem der Verkäufer 
auf das Urteil Dritter über Eigenschaften des von ihm angebotenen Apparates hinweist. Der 
B G H wertete dies lediglich als Materialbeitrag für die vom Käufer eigenverantwortlich vorzu-
nehmende Prüfung der Brauchbarkeit. Im übrigen ist festzuhalten, daß eine Haftung wegen 
arglistigen Verschweigens natürlich auch dort eingreift, wo der Verkäufer seine arbeitsteilige 
Mitwirkung im Hinblick auf die Aufdeckung von Mängeln verweigert, da angesichts des 
positiven Wissens um bestimmte Mängel keine besondere Untersuchung des Kaufobjektes 
erforderlich ist. 
2 4 8 Vgl. B G H , NJW 70, 653ff. 
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Beherrschbarkeitsvorsprung, d e n der Verkäufer bis zur Übergabe des K a u f g e g e n -
standes besitzt . 
In der L i t e r a t u r w i r d i n A n l e h n u n g an den h i s tor i schen Gesetzgeber der § 446 I 
B G B i m al lgemeinen auf z w e i P fe i l e r gestützt . Z u m einen w i r d gesagt, daß der 
Käufer m i t der U b e r g a b e des K a u f o b j e k t e s die Mögl i chke i t e rwerbe , d e n G e g e n -
stand zu nutzen. D e r K ä u f e r müsse daher n a c h d e m G r u n d s a t z , daß derjenige, der 
den N u t z e n z iehe , auch das R i s i k o z u tragen habe, die G e f a h r einer V e r s c h l e c h t e -
r u n g b z w . eines U n t e r g a n g e s des K a u f o b j e k t e s auf s ich n e h m e n . 2 4 9 Z u m anderen 
w e r d e der Käufer m i t der U b e r g a b e des Leistungsgegenstandes i n die L a g e versetzt , 
die G e f a h r eines U n t e r g a n g e s oder einer Beschädigung zu steuern, da s ich die Sache 
n u n m e h r i n se inem tatsächlichen H e r r s c h a f t s b e r e i c h b e f i n d e . 2 5 0 
M i t der U b e r g a b e der Sache ist n u n s i cher l i ch der wesent l iche T e i l der m i t d e m 
K a u f b e z w e c k t e n W e r t z u f u h r abgeschlossen, aber eben nur ein Teil. Solange der 
Gegens tand d e m Käufer n o c h n icht übereignet ist , k a n n dieser i h n n i c h t uneinge-
schränkt n u t z e n , w o z u auch gehört , daß er aus einer s o f o r t i g e n U b e r e i g n u n g an 
einen D r i t t e n G e w i n n z u z i e h e n v e r m a g . E s erscheint daher unangemessen, d e m 
Käufer aufgrund des G e d a n k e n s der K o n g r u e n z v o n N u t z e n u n d R i s i k o die G e f a h r 
aufzuerlegen, s innlos d e n v o l l e n K a u f p r e i s z a h l e n z u müssen, der gerade auch den i n 
der Veräußerl ichkeit l iegenden N u t z e n repräsent ier t . 2 5 1 
M e h r U b e r z e u g u n g s k r a f t k o m m t d e m anderen A r g u m e n t z u , das d e n B e h e r r s c h -
barkei tsgedanken ins Spie l b r i n g t . 2 5 2 D a b e i w i r d j e d o c h v e r k a n n t , daß § 446 I B G B 
weniger an die Beherrschungsmögl i chke i t des Käufers, denn an die des Verkäufers 
anknüpft. D e r U m s t a n d a l le in , daß s ich der K a u f g e g e n s t a n d nach der U b e r g a b e i m 
Herrschaf t sbere i ch des Käufers bef indet , heißt nämlich n o c h n i c h t , daß der E r w e r -
ber alle nur d e n k b a r e n G e f a h r e n v o n i h m a b w e n d e n k ö n n t e . Beherrschbar i m ab-
strakten S inn s i n d G e f a h r e n , die aus d e m H e r r s c h a f t s b e r e i c h des Käufers , aus einer 
mangelhaften O r g a n i s a t i o n seiner Sphäre entspr ingen , beispielsweise aber nicht die 
„von a u ß e n " k o m m e n d e n Störungen, die auf höherer Gewalt b e r u h e n . 2 5 3 D e r 
§ 446 I B G B rechnet aber d e m Käufer durchaus sachgerecht das R i s i k o derartiger 
unbeherrschbarer R i s i k e n z u , so daß der E i n w a n d B e i t z k e s 2 5 4 gegen das auf die 
Beherrschungsmögl ichkei ten des Käufers abstellende Verständnis der G e f a h r t r a -
gungsregel , des § 446 I B G B bedürfe es ja n u r , w e i l bes t immte R i s i k e n u n b e h e r r s c h -
bar seien, i m E r g e b n i s durchaus berechtigt erscheint . 
249 Soergel-Ballerstedt, BGB, § 446 Anm. 1 und 4; Esser, SchR II, S. 25; RGRKomm z H G B 
- Würdinger-Röhricht, vor § 373 Anm 181; Beitzke, M D R 47, 282; Beuthien, Zweckerrei-
chung aaO, S. 81; vgl. ferner Larenz, SchR II, S. 75; Filios, Die Gefahrtragung beim Kauf 
(§ 446 BGB) im Rahmen des Synallagmas, S. 16f. m.weit. Nachw. 
2 5 0 Vgl. Prot. II, S.61f. 
2 5 1 So im Ergebnis auch Rabel, Warenkauf II, S. 297; vgl. auch Prot. II, S. 61 f. 
2 5 2 Prot. II, S.61f. 
2 5 3 Deshalb will beispielsweise Schacher, JurBlätter 1964, 295 in derartigen Fällen die Gefahr 
beim Verkäufer belassen. 
254 Beitzke, M D R 1947, 282. 
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D e r G e h a l t des § 446 I B G B erschließt s ich i m L i c h t e des V e r a n l a s s u n g s - 2 3 5 u n d 
Beherrschbarke i t sgedankens . 
D e r Käufer , der s i ch die W a r e nicht sofort nach Vertragsschluß übereignen und 
übergeben läßt, setzt d e n Verkäufer e inem L a g e r r i s i k o aus. E r veranlaßt die G e f a h r , 
daß das K a u f o b j e k t b e i m Verkäufer beschädigt oder zerstört w i r d , bevor der vo l le 
L e i s t u n g s e r f o l g eingetreten u n d das Bedürfnis des Käufers befr iedigt ist. D i e s e m 
R i s i k o hätte der Verkäufer ausweichen k ö n n e n , w e n n er die Sache an einen anderen 
potentiellen Nachfrager veräußert hättet bei d e m sie möglicherweise n icht unter -
gegangen wäre . D a s leuchtet so for t a n h a n d f o l g e n d e n Beispiels e i n : Z w e i N a c h f r a -
ger, A u n d B b e m ü h e n s ich u m d e n E r w e r b eines B i l d e s . A w i l l es erst nach einer 
W o c h e geliefert h a b e n ; B m ö c h t e es so for t m i t n e h m e n . D e r Verkäufer schließt den 
V e r t r a g m i t A . B e v o r das B i l d geliefert w e r d e n k a n n , br i cht i n d e n Ausstel lungsräu-
m e n des Verkäufers e in B r a n d aus, bei d e m das B i l d schwer beschädigt w i r d . D i e 
v o m Käufer verursachte Gefahrerhöhung wäre unterb l i eben , w e n n der Verkäufer 
d e n V e r t r a g m i t B geschlossen u n d das B i l d sofor t an i h n übergeben hätte. 
J h e r i n g 2 5 6 * k e n n z e i c h n e t diese V e r a n l a s s u n g eines erhöhten R i s i k o s m i t den W o r t e n , 
der jenige, der n icht sofor t abnehme, verschulde den A u f s c h u b u n d gründete darauf 
den G r u n d s a t z des „per iculum est e m p t o r i s " . 
N u n hat der Gese tzgeber das Veranlassungsprinzip zu Recht nicht verabsolutiert, 
s o n d e r n i n § 446 I B G B auch berücksicht igt , daß der Verkäufer bis zur Übergabe 
einen k l a r e n B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g besi tzt . E r s t m i t der U b e r g a b e des K a u f -
objektes an d e n Käufer verl iert der Verkäufer - w o r a u f i n der I I . K o m m i s s i o n das 
entscheidende G e w i c h t gelegt w u r d e 2 5 7 - die Mögl i chke i t , G e f a h r e n , die die U n v e r -
sehrtheit des Gegenstandes b e d r o h e n , e f f iz ienter als der Käufer a b z u w e h r e n . D i e 
Sache bef indet s ich nun i m O r g a n i s a t i o n s b e r e i c h des Käufers , auf den der Verkäufer 
k e i n e n E inf luß hat. S o w e i t die S törung hingegen aus der neutralen Sphäre s tammt, 
k a n n sie der Käufer v o n diesem Z e i t p u n k t an typischerweise ebenfalls besser als der 
Verkäufer unter K o n t r o l l e hal ten. 
Nach der Übergabe beruht m i t h i n die Z u o r d n u n g des R i s i k o s an d e n Käufer 
einerseits auf der V e r a n l a s s u n g der G e f a h r u n d z u m anderen auch auf d e m U m -
stand, daß der Käufer die d e m K a u f o b j e k t d r o h e n d e G e f a h r z u m i n d e s t ebensogut, 
i n der R e g e l aber besser als der Verkäufer v o r h e r z u s e h e n u n d gegebenenfalls a u s z u -
schalten imstande ist. Umgekehrt fo lg t daraus, daß d e m Verkäufer das R i s i k o bis 
zur Übergabe zugerechnet w i r d , w e i l er i n d iesem Z e i t r a u m über die e indeut ig 
2 5 5 Vgl. hierzu 2. Kap. S. 95 ff und unten S. 190ff. 
2 5 6 Hierdurch wird auch die Rechtsfolge, die den Wert des nun sinnlos gewordenen Auf-
wandes mit dem Kaufpreis gleichsetzt, gerechtfertigt. Mangels objektiver Wertmaßstäbe und 
angesichts der Schwierigkeit, ex post ein Urteil über die Möglichkeit anderweitiger Veräuße-
rung abzugeben (vgl. auch 4. Kap. S. 31 Iff), muß in generalisierender Betrachtungsweise der 
durch die Zerstörung bzw. Beschädigung der Sache veranlaßte Aufwand, daß das Objekt der 
Gefahr exponiert wurde, mit dem Kaufpreis bewertet werden. 
2S6*Jhering, Jherjb 3, 449; 4, 306ff; vgl. auch Wächter, AcP 15, 197. 
2 5 7 Prot. II, S.61L 
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besseren, w e n n nicht a l le inigen B e h e r r s c h u n g s m ö g l i c h k e i t e n 2 5 8 v e r f ü g t . 2 3 9 D i e s 
braucht i m H i n b l i c k auf S törungsfaktoren , die i n der Sphäre des Verkäufers l iegen 
oder s ich i n i h r realisieren, n i c h t wei ter betont z u w e r d e n . G l e i c h e s gilt auch für die 
Fäl le , i n denen der Verkäufer D r i t t e m i t der A u f b e w a h r u n g beauftragt hat. R e i c h e n 
deren S c h u t z v o r k e h r u n g e n n icht aus, so m u ß s ich der Verkäufer das z u r e c h n e n 
lassen, w e i l er den D r i t t e n ausgesucht hat u n d das m i t einer h inausgeschobenen 
U b e r e i g n u n g verbundene R i s i k o n i c h t e infach d a d u r c h abwälzen k a n n , daß er das 
K a u f o b j e k t v e r w a h r e n l ä ß t . 2 6 0 
Z w e i f e l h a f t w e r d e n die abstrakten Beherrschungsmögl ichke i ten des Verkäufers 
indessen d a n n , w e n n die U b e r g a b e n icht sofor t er folgt , w e i l das K a u f o b j e k t bei 
Vertragsschluß n o c h vermietet ist. I n e inem so lchen F a l l hat der Käufer aber keine 
R i s i k o e r h ö h u n g veranlaßt, d a der V e r k ä u f e r d e n K a u f g e g e n s t a n d auch anderen p o -
tent ie l len N a c h f r a g e r n n icht hätte so for t übergeben k ö n n e n . In e inem derart igen 
F a l l k a n n daher d e m Käufer das R i s i k o s i n n l o s e n A u f w a n d e s n i c h t zugerechnet 
w e r d e n . 
A l l e r d i n g s belastet § 446 I B G B d e n Verkäufer auch i n Fäl len m i t der Preisgefahr , 
i n denen die Verzögerung der U b e r g a b e auf den Käufer zurückgeht u n d die Sache 
d u r c h ein evident unbe herrsch bares E r e i g n i s zerstört w o r d e n ist. D i e K e t t e ähnlich 
s t ruktur ier ter N o r m e n sowie die Plausibil ität der auf der G r u n d l a g e des V e r a n l a s -
sungs- u n d B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p s g e w o n n e n e n Ergebnisse beweisen aber, daß 
der Gesetzgeber die U b e r g a b e t y p i s i e r e n d als d e n M o m e n t ausgewählt hat , bis z u 
d e m der Verkäufer das v o m K ä u f e r veranlaßte R i s i k o besser z u beherrschen v e r m a g . 
D a n e b e n mag auch der G e d a n k e der A b s o r b i e r b a r k e i t , auf d e n n o c h näher e inzuge-
hen i s t , 2 6 1 eine gewisse R o l l e spie len . D e r Gesetzgeber hat s ich s o m i t für ein K r i t e -
r i u m entschieden, das i n der R e g e l der A u s t a u s c h g e r e c h t i g k e i t u n d z u g l e i c h d e m 
Bedürfnis nach Rechtss icherhei t entspr icht . D i e grundsätzl iche B e d e u t u n g des B e -
h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p s w i r d d a d u r c h jedenfalls n icht beeinträchtigt . O b u n d i n w i e -
wei t m a n das E l e m e n t der Rechtss icherhe i t zurückdrängen sol l te , k a n n h ier d a h i n -
gestellt b le iben . 
258 Siebert, in: Aktuelle Probleme der Versicherungswirtschaft, S. 126; Schwenk, RabelsZ 35, 
656; in diese Richtung tendieren auch der B G H , DB 64, 1697; Rabel, Warenkauf II, S. 303; 
Medicus, Bürgerliches Recht, S. 122; Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 182. 
Die gleiche Wertung spielt auch bei der Restriktion des § 350 BGB eine Rolle, wo zu Recht 
die Ansicht vertreten wird, der Rücktritt sei auszuschließen, wenn das Objekt beim Rück-
trittsberechtigten ohne dessen Verschulden untergegangen ist. Vgl. Leser, Der Rücktritt vom 
Vertrag, S. 204; v. Caemmer, Festschrift Larenz, S. 632ff; Wieling, JuS 73, 399. In Fällen 
höherer Gewalt sollte man den Rücktrittsberechtigten jedenfalls dort von der Gefahr eines 
zufälligen Unterganges entlasten, wo der arbeitsteilige Austausch durch das Verhalten des 
anderen Teils gestört worden ist. 
2 5 9 Diese Erklärung paßt nicht für die Behandlung derjenigen Fälle, in denen Konossemente 
übergeben wurden. Den dort auftretenden besonderen Interessenkonstellationen wird kraft 
Handelsbrauches durch eine von § 447 BGB abweichende Risikoverteilung Rechnung ge-
tragen. 
2 6 0 Vgl. O L G Hamburg, LZ 1920, 489. 
2 6 1 Vgl. oben S. 89ff und unten S. 179ff. 
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d) § 552 B G B 
D e r § 552 B G B beruht auf denselben E l e m e n t e n w i e der § 446 I B G B . A u c h er 
belastet den Leis tungsempfänger m i t der Preisgefahr u n d entlastet den S c h u l d n e r 
v o n d e m d u r c h den M i e t e r veranlaßten R i s i k o 2 6 2 n u t z l o s e n A u f w a n d e s , w e i l er die 
i n der P e r s o n des M i e t e r s l iegenden U r s a c h e n für eine Pr imär- b z w . Sekundär-
zwecks törung ( V e r h i n d e r u n g , das M i e t o b j e k t z u gebrauchen) jedenfalls n i c h t bes-
s e r 2 6 3 als sein Ver t ragspar tner z u beherrschen oder z u absorbieren v e r m a g . 
D i e s e Erk lärung der rat io legis ist bedeutend einleuchtender als der v o m h i s t o r i -
schen Gesetzgeber für d e n § 552 B G B genannte G r u n d , daß der „einseitige A k t der 
Gebrauchsüber lassung eine „wirkl iche reelle E r f ü l l u n g " 2 6 4 darstel le , da er nicht 
sagt, w a r u m eine Erfül lung vor l i eg t , o b w o h l der M i e t e r das M i e t o b j e k t n icht i n 
Bes i tz n e h m e n k a n n . D e r § 552 B G B darf auch n i c h t auf den S p h ä r e n g e d a n k e n 2 6 5 als 
einen völlig selbständigen, n icht wei ter able i tbaren topos der Z u r e c h n u n g oder gar 
auf die Idee, daß die den G e b r a u c h h i n d e r n d e n Ereignisse n o r m a l e r w e i s e z u m 
„ S c h i c k s a l " des M i e t e r s g e h ö r e n , 2 6 6 zurückgeführt w e r d e n , da deren rat ionale W u r -
z e l n n icht offengelegt w e r d e n k ö n n e n . 
D a s R G 2 6 7 be fand s ich h ingegen auf d e m r i c h t i g e n W e g , als es betonte , daß der 
V e r m i e t e r v o m Einf luß auf die i n der P e r s o n des M i e t e r s l iegenden G r ü n d e ausge-
schlossen sei. D a s ist n u n sicher r i c h t i g bei S törungsfaktoren, die d e m persönlichen 
Bereich des M i e t e r s entspr ingen. S o w e i t sie „von außen" auf die P e r s o n des M i e t e r s 
e i n w i r k e n u n d d a d u r c h den G e b r a u c h unmögl ich m a c h e n , k a n n v o n e i n e m Be-
h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g des V e r m i e t e r s ebenfalls ke ine Rede se in ; d e n n der M i e t e r 
v e r m a g typischerweise n i c h t n u r die Intensität der G e f a h r besser z u p r o g n o s t i z i e -
ren , s o n d e r n auch eventuelle Störungen ef f iz ienter i n B a n n z u hal ten. S o m i t d e m o n -
striert auch § 552 B G B , daß dem Schuldner grundsätzl ich ein v o m Gläubiger v e r a n -
laßtes R i s i k o n u t z l o s e n A u f w a n d e s nicht schon dann zugerechnet w e r d e n darf, 
w e n n er die versprochene L e i s t u n g n icht z u erbr ingen imstande ist ( „ d o ut d e s " -
G e d a n k e ) , s o n d e r n nur d a n n , w e n n er dieses R i s i k o besser als der Gläubiger steuern 
oder wenigstens absorb ieren k a n n . 2 6 8 
Diese Deutung des § 552 BGB wird auch nicht durch den § 569 BGB in Frage gestellt, der 
dem Erben beim Tod des Mieters das Recht gibt, trotz längerer, vertraglich vereinbarter 
Kündigungsfristen oder eines Mietvertrages über einen festen Zeitraum den Vertrag mit ge-
setzlicher Frist zu kündigen. Der Vermieter kann dadurch erheblichen Schaden erleiden, wenn 
2 6 2 Zum Gedanken der Veranlassung vgl. oben S. 35 ff. 
2 6 3 Es wird hier bewußt die einschränkende Formulierung „jedenfalls nicht besser" ver-
wandt, da § 552 BGB in Fällen, in denen die Störungen von beiden Parteien gleich gut gesteu-
ert werden bzw. deren Folgen gleich gut aufgefangen werden können, allein auf den Veranlas-
sungsgedanken zurückzuführen ist. 
2 6 4 Mot. II. S.461. 
265 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 33. 
266 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 84. 
2 6 7 R G Z 147, 309. 
2 6 8 Zum Absorptionsprinzip vgl. oben, 2. Kap. S. 89ff und unten S. 178ff. 
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im Zeitpunkt des Vertragsschlusses auch Dritte bereit gewesen wären, das Mietobjekt langfri-
stig anzumieten und im Zeitpunkt des Todes des Mieters mit sinkender Konjunktur die 
Mietpreise gefallen sind. 
Ein Blick in die Gesetzesmaterialien269 zeigt indessen, daß § 569 BGB nur eine eng be-
grenzte Sonderregelung trifft. Der Mieter, bzw. der Erbe, wird nicht deshalb vorzeitig aus dem 
Vertrag entlassen, weil der Mieter das Risiko seines Todes nicht steuern kann oder gar, weil 
dem Erben nicht zuzumuten ist, eine Leistung, die er nicht verwenden kann, über die gesamte 
Vertragsdauer hinweg zu honorieren.270 Das Gegenteil beweist eindeutig § 552 BGB. Der 
Gesetzgeber wollte mit dem § 569 BGB vielmehr dem „mehr persönlichen Charakter"271 des 
Mietverhältnisses Rechnung tragen. Der Vermieter sollte sich - ebensowenig wie der Erbe -
nicht ein Mietverhältnis aufdrängen lassen müssen, bei dem der historische Gesetzgeber von 
einem engen persönlichen Kontakt unter den Vertragsparteien ausging. Der § 569 BGB sieht 
daher auch ein vorzeitiges Kündigungsrecht für den Vermieter vor, das sinnwidrig wäre, wenn 
§ 569 BGB ausschließlich den Zweck hätte, den Umfang der Risikozurechnung gemäß § 552 
BGB bei einer Störung zu begrenzen, die für den Mieter unbeherrschbar ist. 
e) § 645 I B G B 
Beze ichnenderweise entlastet a u c h 2 7 2 § 645 I B G B den W e r k u n t e r n e h m e r bei 
einer Leistungsstörung z u m i n d e s t par t i e l l v o n der G e f a h r n u t z l o s e n A u f w a n d e s , die 
der U n t e r n e h m e r als S c h u l d n e r typ ischerweise i m „ a b s t r a k t e n " S inne entweder 
schlechter oder allenfalls genauso gut w i e der Bestel ler z u steuern v e r m a g . D e r 
Bestel ler ist nämlich grundsätzlich i n Fäl len, i n denen das W e r k in fo lge eines M a n -
gels des v o m Bestel ler gelieferten Stoffes b z w . einer v o m Bestel ler erteilten A u s f ü h -
rungsanweisung untergegangen oder unausführbar g e w o r d e n ist , verpf l i chte t , den 
f rucht los gebl iebenen A r b e i t s - u n d M a t e r i a l a u f w a n d z u vergüten. 
aa) W u r z e l n des § 645 I B G B 
D e r histor ische Gesetzgeber hat a l lerdings die rat io des § 645 I B G B nicht d a r i n 
gesehen, daß d e m Schuldner i m H i n b l i c k auf e in v o m Bestel ler veranlaßtes R i s i k o , 
das v o n potent ie l l em N a c h f r a g e r z u N a c h f r a g e r recht u n t e r s c h i e d l i c h ist, e in B e -
herrschbarke i t svorsprung fehlt . D i e erste K o m m i s s i o n 2 7 3 hatte § 645 I B G B v i e l -
m e h r aus d e m unsicheren G e f ü h l heraus eingeführt , es sei unangemessen, s i ch aus-
schließlich am Unmögl ichkei tsbegr i f f z u or ient ie ren u n d gemäß § 323 I B G B d e m 
W e r k u n t e r n e h m e r die vol le L a s t s i n n l o s e n A u f w a n d e s aufzuer legen , falls das W e r k 
infolge eines Stoffmangels fehlerhaft oder unausführbar g e w o r d e n ist. Sie fand s ich 
aus „Bi l l igkei tsrücksichten" bereit , d e m U n t e r n e h m e r wenigstens e inen T e i l der 
Gegenle is tung zuzugestehen , ohne die G r ü n d e für diese B i l l i g k e i t s e n t s c h e i d u n g 
2 6 9 Mot. II, S.416. 
2 7 0 So aber Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 63 f. 
2 7 1 Mot. II, S. 416. 
2 7 2 Es zeigt sich hier, daß es auch gar nicht wesentlich darauf ankommt, ob der Primär- oder 
der Sekundärzweck gestört ist. Die relevanten Zurechnungsgründe sind in weiten Bereichen 
dieselben. Verfehlt ist daher die starke Differenzierung, die Köhler, Unmöglichkeit aaO, 
S. 17ff, 132 ff vornimmt. 
2 7 3 Mot. II, S. 500; ebenso Soergel-Ballerstedt, BGB, § 645 Anm. 1. 
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weiter of fenzulegen. E i n e Minori tät der z w e i t e n K o m m i s s i o n , 2 7 4 d ie i n Zusatzanträ-
gen forderte , den Schuldner v o n den F o l g e n eines „bei dem Bestel ler eingetretenen 
U m s t a n d e s " b z w . der „höheren G e w a l t " z u entlasten, hat z w a r d e n Beherrschbar -
kei tsgedanken ins Spiel gebracht. In einem der A b ä n d e r u n g s a n t r ä g e 2 7 5 w i r d zutref -
fend betont, daß die V o r s c h r i f t des § 645 I B G B n i c h t auf b loßen Bi l l igkei tsrück-
sichten beruhe ; die Beschränkung des § 323 I B G B liege v i e l m e h r i m Sinne des 
Vertrages . D i e i n § 645 I B G B erfaßten G e f a h r e n seien auf solche „ v o n a u ß e n " 
k o m m e n d e R i s i k e n z u erwei tern , die der U n t e r n e h m e r bei A b s c h l u ß des Vertrages 
n icht i n seine Überlegungen einbezogen u n d die er deshalb be i B e m e s s u n g der 
Vergütung auch nicht e inka lkul ier t habe. D e r Bestel ler könne d e m U n t e r n e h m e r 
n icht z u m u t e n , m i t i h n e n z u rechnen u n d seine A r b e i t sowie A u f w e n d u n g e n d u r c h 
einen auf der Seite des Bestellers eintretenden Z u f a l l z u verl ieren. E i n solcher Z u f a l l 
sei e in Unglü ck , das zunächst den Besteller treffe, das i h n auch treffen würde , w e n n 
er selbst das W e r k herstellen würde. A u c h der z w e i t e A n t r a g s t e l l e r , 2 7 6 der das 
K r i t e r i u m „höhere G e w a l t " eingefügt wissen w o l l t e , wies darauf h i n , daß „höhere 
G e w a l t " „gleichfalls als etwas v o n außen k o m m e n d e s , außer B e r e c h n u n g Liegendes 
angesehen" w e r d e n müsse, ein U m s t a n d also, der s ich auf den Bestel ler auch d a n n 
ausgewirkt hätte, w e n n er s ich selbst m i t der H e r s t e l l u n g des W e r k e s befaßt hätte. 
D i e Abänderungsanträge w u r d e n jedoch n icht G e s e t z . D a b e i l ieß s ich die K o m -
miss ionsmehrhei t o f fens icht l i ch stark v o n Praktikabil i tätserwägungen le i ten. D i e 
Anträge der M i n d e r h e i t w u r d e n nämlich z u m einen m i t d e m A r g u m e n t abgewiesen, 
es sei für den Besteller n icht m i n d e r u n b i l l i g , w e n n er A r b e i t vergüten sol le , die den 
v o n i h m erstrebten E r f o l g n i c h t gehabt habe; für die W i r k u n g eines Zufa l les könne 
es ke inen U n t e r s c h i e d m a c h e n , w o h e r das E r e i g n i s s t a m m e . 2 7 7 D a b e i übersah sie, 
daß sie selbst diesen A r g u m e n t e n d u r c h den auch v o n i h r befürworteten § 645 I 
B G B den B o d e n entzogen hatte, der sehr w o h l nach der A r t der G e f a h r e n q u e l l e 
di f ferenziert u n d den Besteller t ro tz der Äquivalenzstörung z u r Z a h l u n g einer T e i l -
vergütung verpf l ichtet . 
D e n A u s s c h l a g dürfte daher die Befürchtung gegeben haben, d u r c h die beantragte 
N e u f a s s u n g des § 645 B G B werde die Rechtss icherhei t ge fährdet . 2 7 8 D e r M e h r h e i t s -
m e i n u n g zufo lge entbehrte das K r i t e r i u m des „bei d e m Besteller eingetretenen U m -
standes" der n o t w e n d i g e n Bes t immthei t , u m p r a k t i k a b e l z u sein. So würde die 
R e c h t s a n w e n d u n g nicht ohne weiteres dazu gelangen, einen M a n g e l des v o m Beste l -
ler gelieferten Stoffes als einen „bei dem Bes te l le r " eingetretenen U m s t a n d anzuse-
hen . A u c h die Ü b e r n a h m e des K r i t e r i u m s „höhere G e w a l t " sei w e n i g empfehlens-
wert . N i c h t n u r sei es ratsam, den m i t s tarken Z w e i f e l n belasteten Begr i f f der 
höheren G e w a l t sowei t w i e möglich z u v e r m e i d e n , s o n d e r n bei seiner Ü b e r n a h m e 
2 7 4 Prot. II, S.329, 332 f. 
2 7 5 Prot. II, S. 333. 
2 7 6 Prot. II, S. 334. 
2 7 7 Prot. II, S. 335. 
2 7 8 Prot. II, S.334L 
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i n das Gesetz seien auch he ik le u n d oft ergebnislose Strei t igkeiten z u besorgen, ob 
s ich das W e r k z u r Z e i t seiner Zerstörung i n einem vertragsgemäßen Z u s t a n d b e f u n -
den habe. O b die Kommiss ionsmajor i tä t wenigstens die B e d e u t u n g des fehlenden 
Beherrschungsvorsprungs des U n t e r n e h m e r s für die endgültige Fassung des § 645 I 
B G B anerkannt hat, ist d e m n a c h nicht k lar ers icht l ich . 
bb) die D e u t u n g des § 645 I B G B in L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g 
D i e v o n der ersten K o m m i s s i o n z u r Begründung des § 645 I B G B herangezoge-
nen „Bi l l igkei tsrücks ichten" s i n d für ein tieferes Verständnis dieser V o r s c h r i f t u n -
z u r e i c h e n d . D i e R e g e l u n g w i r d nur dann einsicht ig , w e n n m a n erkennt , daß diese 
N o r m w e s e n t l i c h 2 7 9 v o m Beherrschbarkei tsgedanken - u n d sei es auch n u r i n der 
negativen V a r i a n t e , daß der U n t e r n e h m e r das R i s i k o n icht besser als der Bestel ler 
beherrschen k a n n - geprägt w i r d . 
D i e s e r Interpretat ionsansatz f indet s ich auch i n L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g , 
die diese V o r s c h r i f t teilweise als Ausfluß des Sphärengedankens 2 8 0 b z w . der G e f a h -
r e n n ä h e 2 8 1 deuten. Ferner w i r d auf die Beherrschungsmöglichkeiten des B e s t e l l e r s 2 8 2 
h i n g e w i e s e n , 2 8 3 ohne daß f r e i l i c h zugle ich gesagt w i r d , w a r u m gerade die B e h e r r -
schungsmöglichkeiten des Bestellers den A u s s c h l a g geben s o l l e n ; d e n n es ist keines-
wegs so, daß für den U n t e r n e h m e r die G e f a h r einer mangelhaften W e r k l e i s t u n g 
i m m e r völlig unbeherrschbar wäre, da der U n t e r n e h m e r den Stoff ja n u r über das 
verkehrser forder l i che M a ß hinaus z u untersuchen braucht , u m auf diese Weise et-
waige Mängel rechtze i t ig feststellen z u k ö n n e n . 2 8 4 U n z u r e i c h e n d für die B e s t i m -
m u n g der ratio des § 645 I B G B ist auch der isolierte Sphärengedanke s o w i e das 
E l e m e n t des „näher d r a n " , da ihre Tragwei te n icht genau übersehen w e r d e n k a n n . 
F ü r ein sachgerechtes Verständnis des § 645 I B G B bedarf es einer exakteren B e -
schre ibung des Einf lusses des Beherrschbarkeitsgedankens u n d seines Stel lenwertes. 
A n die Stelle eines al lgemeinen H i n w e i s e s auf die Beherrschungsmögl ichkei ten des 
Bestellers muß die E r k e n n t n i s treten, daß der Besteller über einen t y p i s c h e n V o r -
s p r u n g i m Sinne der abstrakten Beherrschbarkei t verfügt oder die d u r c h die Stoff-
mängel b z w . die fehlerhaften A n w e i s u n g e n ausgelöste G e f a h r zumindest abstrakt 
gleich gut beherrschen k a n n . 
2 7 9 Zum Eingreifen des Veranlassungsprinzips in den Fällen, in denen der Mangel unvorher-
sehbar oder unerkennbar war, vgl. unten S. 194f. 
280 Heck, SchR, S.348; Söllner, AcP 167, 142f; wohl auch Palandt-Thomas, BGB, §645 
Anm. 3 b dd. 
281 Esser, SchR II, S. 173; Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 658; Oertmann, AcP 116, 40; 
B G H , NJW 73, 319. 
282 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 208 spricht von einem typisierten Auswahlverschul-
den und übersieht damit, daß für eine Typisierung nur Raum ist, wenn normalerweise der 
Mangel vom Besteller mit verkehrsüblichem Aufwand hätte festgestellt werden können. Das 
ist kaum wahrscheinlich. Zutreffend Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 37. 
283 Rümelin, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 135ff; Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 37, 
40, 42; zustimmend wohl auch Larenz, SchR II, S. 239 Fn. 1; Erman, JZ 65, 658, 660; Hof-
mann, M D R 63, 700; B G H Z 40, 75. 
2 8 4 Unzutreffend insoweit Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 42. 
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cc) D e r Beherrschbarkei tsgedanke i n Fällen anfänglicher Stoffmängel 
Ist der Stoff schon bei Vertragsschluß mangelhaft , so besitzt der Bestel ler n o r m a -
lerweise in H i n b l i c k auf die Qualität des Stoffes einen I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g . E r 
hat den Lie feranten des Stoffes ausgewählt u n d vermag am besten dessen Zuverläs-
sigkeit abzuschätzen. Darüber hinaus befand s ich der Stoff regelmäßig längere Ze i t 
bis z u m Vertragsschluß i n seinem Organisa t ionsbere ich oder i n der Sphäre eines v o n 
i h m beauftragten D r i t t e n . Veränderungen, die i n diesem Z e i t r a u m an d e m Stoff 
bemerkbar w u r d e n , konnte er zuverlässiger beobachten. Gle iches gilt auch d o r t , w o 
n u r m i t der Mögl ichkei t einer Veränderung gerechnet w e r d e n m u ß , da der Bestel ler 
die Einflüsse, denen der Stoff ausgesetzt w a r , besser erkennen k o n n t e . Jedenfalls 
aber w i r d m a n nicht sagen können, der Unternehmer sei i n der L a g e , die Gefahr, 
daß der Stoff verdeckte Mängel aufweist , besser als der Besteller abzuschätzen. D a s 
zeigt s ich deut l i ch i n d e m F a l l , i n d e m der Besteller m i t e inem R e i n i g u n g s u n t e r n e h -
m e n einen V e r t r a g über die R e i n i g u n g eines A n z u g e s schließt, i n dessen Stoff -
äußerlich u n e r k e n n b a r - extrem empf indl i che K u n s t f a s e r n v e r w o b e n s i n d , die d u r c h 
alle üblicherweise verwendeten Reinigungsflüssigkeiten aufgelöst w e r d e n . Dieses 
für die Rentabil i tät außergewöhnlicher Untersuchungsmaßnahmen wesent l iche 
D a t u m vermag der U n t e r n e h m e r allenfalls genauso gut w i e der Bestel ler z u e r k e n -
nen. 
dd) D e r Beherrschbarkei tsgedanke i n Fällen nachträglicher Stoffmängel 
D i e Informationsmögl ichkei ten verschieben s ich n o c h zugunsten des Bestel lers, 
w e n n der Besteller den Stoff erst nach Vertragsschluß erwirbt. D e r U n t e r n e h m e r 
besitzt auf die Beschaf fung des Stoffes ke iner le i E inf luß . E r vermag daher auch nicht 
s icherzuste l len, daß der Besteller einen Stoff auswählt, der die üblichen Eigenschaf -
ten aufweist . D i e gesamten Steuerungsmöglichkeiten liegen b e i m Bestel ler , der s ich 
den Stoff besorgt. D i e s e r typische Beherrschbarke i t svorsprung des Bestellers zeigt 
sich auch i n den Fällen, i n denen der Stoff nach Vertragsschluß mangelhaf t w i r d , 
während er b e i m Besteller oder bei einem i n seinen D i e n s t e n stehenden D r i t t e n 
lagert. D e r Besteller b z w . der D r i t t e können normalerweise die m i t der L a g e r u n g 
verbundenen G e f a h r e n besser vorhersehen u n d steuern. D a s bedarf für Störungen, 
die aus ihrer Sphäre s tammen, keiner B e t o n u n g . A b e r auch G e f a h r e n , die d e m Stoff 
»von außen« d r o h e n , können üblicherweise v o n der Seite des Bestellers her besser 
prognos t iz ie r t w e r d e n . A u f dieser Basis können die z u m Schutz des Stoffes n o t w e n -
digen V o r k e h r u n g e n bi l l iger getroffen u n d ihre Rentabil ität a u f g r u n d der exakteren 
Kenntnisse u m die potent ie l len Störungen genauer beurteilt w e r d e n . 
D a r ü b e r hinaus ist d e m U m s t a n d R e c h n u n g z u tragen, daß der U n t e r n e h m e r , 
w e n n m a n i h m das R i s i k o auf der G r u n d l a g e des P r i n z i p s der abstrakten B e h e r r s c h -
barkeit z u r e c h n e n würde, schon bei Vertragsschluß die W a h r s c h e i n l i c h k e i t , daß 
später an dem Stoff ein M a n g e l entsteht, bewerten müßte; denn die abstrakte B e -
herrschbarkei t der G e f a h r n u t z l o s e n A u f w a n d e s setzt voraus , daß der U n t e r n e h m e r 
die R i s i k e n , denen er s ich später ausgesetzt sieht, d u r c h entsprechende Bemessung 
seiner Vergütung abdecken u n d auf dieser G r u n d l a g e entscheiden k a n n , o b es l o h -
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nender ist, den M a n g e l rechtzei t ig festzustel len oder das R i s i k o auf s ich z u n e h m e n . 
Ist die W a h r s c h e i n l i c h k e i t einer späteren Schädigung des Stoffes groß , so müßte der 
U n t e r n e h m e r e in höheres Entgel t ver langen, u m damit eingehendere U n t e r s u c h u n -
gen z u f i n a n z i e r e n . D i e s e n R i s i k o f a k t o r , der v o n N a c h f r a g e r z u N a c h f r a g e r 
s chwankt , v e r m a g der U n t e r n e h m e r n icht zuverlässig genug z u bewerten . E r sähe 
s ich daher i m m e r der G e f a h r ausgesetzt, daß das vereinbarte Entgel t außergewöhnli -
che Untersuchungsmaßnahmen nicht deckt , falls er anfangs die W a h r s c h e i n l i c h k e i t 
eines Mangels z u ger ing eingeschätzt hat u n d i h m später Umstände bekannt w e r d e n , 
die die W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines Stoffmangels vergrößern. 
Beze ichnenderweise endet denn auch die Belastung des Bestellers m i t d e m R i s i k o , 
daß der Stoff mangelhaft w i r d , i n d e m A u g e n b l i c k , i n d e m der Stoff geliefert w o r d e n 
ist, i n dem also der Stoff i n den Herrschaf t sbere ich des U n t e r n e h m e r s gelangt ist 
( § § 644, 645 I B G B ) . N u n m e h r vermag der U n t e r n e h m e r typischerweise die d e m 
Stoff i n seinem B e r e i c h d r o h e n d e n Störungen besser vorherzusehen u n d zuverlässi-
ger z u ermi t te ln , welche A b w e h r m a ß n a h m e n angesichts der G e f a h r v o n F e h l i n v e s t i -
t i o n e n rentabel s i n d . D i e s e A b w e h r m a ß n a h m e n k a n n er i n der R e g e l kostengünst i -
ger v e r w i r k l i c h e n . I m E i n k l a n g m i t d e m G e d a n k e n abstrakter Beherrschbarke i t 
entsteht daher i n d e m M o m e n t der »Lieferung« die Belastung des U n t e r n e h m e r s m i t 
d e m R i s i k o v o n Stoffmängeln u n d der daraus result ierenden G e f a h r n u t z l o s e n A u f -
w a n d e s . 2 8 5 
V o m S t a n d p u n k t des Beherrschbarke i t spr inz ips - gegebenenfalls i n V e r b i n d u n g 
m i t dem V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p 2 8 6 - s ind somit d e m Besteller zumindest die jenigen 
Invest i t ionen z u z u r e c h n e n , die bis zu dem Zeitpunkt der Lieferung gemacht w o r d e n 
s ind u n d die s i ch später wegen des M a n g e l s als n u t z l o s erweisen. 
ee) D i e Re levanz der Sachkunde des U n t e r n e h m e r s 
G e g e n die Z u r e c h n u n g der darüber hinausgehenden A u f w e n d u n g e n könnte m a n 
aus der Sicht der abstrakten Beherrschbarkei t einwenden, der Stoff gerate mi t der 
L i e f e r u n g i n den Einf lußbereich des U n t e r n e h m e r s , der i h n n u n eingehend z u über-
prüfen in der Lage sei. Berücksichtige man ferner, daß der U n t e r n e h m e r i n aller 
Regel als Spezialist die Quali tät des Mater ia ls bedeutend besser als der Bestel ler 
beurtei len k ö n n e , so müsse m a n sogar einen Beherrschbarke i t svorsprung des U n t e r -
nehmers konstat ieren. D e r U n t e r n e h m e r könne nämlich gegebenenfalls d u r c h k o m -
pensierende V o r k e h r u n g e n dafür sorgen, daß das W e r k t ro tz der M a n g e l h a f t i g k e i t 
des Stoffes fehlerfre i hergestellt w i r d . 
Z u einer U n t e r s u c h u n g des Stoffes ist n u n der U n t e r n e h m e r nach d e m W o r t l a u t 
des § 645 I B G B o h n e h i n verpf l ichtet . D i e Sachkunde des U n t e r n e h m e r s ist aber 
nicht so g e w i c h t i g , daß sie al lein einen generel l - typischen V o r s p r u n g des U n t e r n e h -
mers i m Sinne abstrakter Beherrschbarkei t begründen könnte . § 645 I B G B ver-
Vgl. Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 42 f. 
Hierzu näher unten S. 194 ff. 
11 Münchener Universitätsschriften Bd. 39 
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pf l ichte t daher den U n t e r n e h m e r n u r , 2 8 7 den Stoff m i t der v e r k e h r s e r f o r d e r l i c h e n , 2 8 8 
z u m u t b a r e n 2 8 9 S o r g f a l t 2 9 0 z u untersuchen, w e n n er seinen Vergütungsanspruch be-
hal ten w i l l . 2 9 1 
D i e These, daß aus der Sachkunde des U n t e r n e h m e r s n icht n o t w e n d i g ein B e -
herrschbarke i t svorsprung abgeleitet w e r d e n darf, läßt s ich an d e m F a l l beweisen , 
daß der B a u h e r r mangelhafte Bautei le liefert. F ü r das U r t e i l über die abstrakte 
Beherrschbarkei t eines R i s i k o s , d . h . für das U r t e i l über die Frage, welche der P a r -
teien nach genere l l - typischen M e r k m a l e n am ehesten den o p t i m a l e n A b w e h r a u f -
w a n d ermit te ln u n d gegebenenfalls potentiel le Schäden m i t den geringstmöglichen 
Invest i t ionen v e r h i n d e r n könnte , s ind v o r al lem drei Faktoren v o n B e d e u t u n g : 2 9 2 
D i e Wahrscheinlichkeit, daß der Stoff mangelhaft ist, die Höhe des d u r c h die V e r a r -
b e i t u n g mangelhaften Mater ia ls verursachten nutzlosen Aufwandes sowie die Kosten 
der Untersuchung, die den M a n g e l zutage fördern würde. 
D e r Bestel ler wählt den Lieferanten der Bautei le aus. E r k a n n s ich hierbei nach 
dessen R e n o m m e e e r k u n d i g e n u n d daraus Rückschlüsse auf die Quali tät der B a u -
teile z iehen . D u r c h A n g a b e des V e r w e n d u n g s z w e c k e s vermag er z u v e r h i n d e r n , daß 
er e inen B a u t e i l e r w i r b t , der für seine Z w e c k e untaugl i ch ist, w e i l er beispielsweise 
n i c h t so h o c h w i e nötig belastet w e r d e n darf. Ferner k a n n er s ich bei seinem L i e f e -
ranten eingehend nach Quali tät sowie nach der Mängelquote , die bisher aufgetreten 
ist, e r k u n d i g e n u n d vertragliche Z u s i c h e r u n g e n 2 9 3 ver langen. D i e A r t der L a g e r u n g 
u n d des Transportes s ind i h m bekannt . D i e damit v e r b u n d e n e n Einflüsse s ind für 
i h n deshalb leichter erkennbar . 
D e r U n t e r n e h m e r k a n n allerdings d u r c h Rückfragen den Lieferanten i n E r f a h -
r u n g br ingen . A u s der Tatsache, daß er über besondere F a c h k u n d e verfügt, folgt 
d a n n aber n icht ohne weiteres, daß er auch die W a h r s c h e i n l i c h k e i t , m i t der der Stoff 
mangelhaft ist, besser abschätzen könnte . B e i Baute i len w i r d m a n z w a r v o m B a u u n -
ternehmer häufig erwarten können , daß er die Qual i tät der v o n bes t immten H e r s t e l -
l e r n gelieferten Stoffe genauer z u beurtei len vermag. E r m u ß sich jedoch auf allge-
meine E r f a h r u n g e n verlassen, während der Besteller d u r c h eingehende Rückfragen 
2 8 7 Kritisch zu dieser Form der Risikoverteilung Ganten, Pflichtverletzung und Schadensri-
siko im privaten Baurecht, S. 193. 
288 Rümelin, Dienstvertrag aaO, S. 139f. 
2 8 9 Vgl. B G H , VersR 61, 405; 64, 268. 
2 9 0 Ebenso im Ergebnis B G H , VersR 61, 405f; NJW 56, 787; O L G Celle, BB 64, 738. 
2 9 1 Vgl. auch B G H , W M 69, 1021 f, wo es der B G H genügen läßt, daß dem Unternehmer 
Bodenproben zur Verfügung gestellt werden. 
2 9 2 Vgl. S. 58 f, 81 f, 84 f. 
2 9 3 Dieses Konkretisierungselement ist allerdings recht schwach, da das dispositive Kauf-
recht dem Käufer grundsätzlich die Abwälzung von Folgeschäden verweigert. Ziel der Risiko-
verteilung kann es also nicht sein, daß das Risiko unter allen Umständen bei demjenigen 
angesiedelt wird, der den Mangel im Laufe des arbeitsteiligen Prozesses als Erster zu entdecken 
bzw. zu steuern imstande ist. Das ist aus der Sicht des Gedankens abstrakter Beherrschbarkeit 
auch durchaus sachgerecht, da die Rentabilität des Abwehraufwandes von der individuellen 
Verwendung und den dadurch bestimmten Ausmaßen des potentiellen Schadens abhängt. 
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neueste D a t e n über die Mängelquote e inholen u n d darüber hinaus als V e r h a n d -
lungspar tner einen unmi t te lbaren E i n d r u c k v o n der Zuverlässigkeit dieser A n g a b e n 
g e w i n n e n k o n n t e . G e r a d e dieser persönliche E i n d r u c k , der für die R i s i k o b e w e r t u n g 
besonders w i c h t i g ist, fehlt d e m U n t e r n e h m e r . D a r a u s k a n n abgeleitet w e r d e n , daß 
der Bestel ler insowei t einen gewissen V o r s p r u n g bei der K a l k u l a t i o n des R i s i k o s 
besi tzt . Selbst w e n n beide Parteien n u r wissen , daß die Bautei le bei e inem r e n o m -
m i e r t e n H e r s t e l l e r e r w o r b e n w o r d e n s i n d , bei d e m es b is lang n o c h keine Beanstan-
d u n g e n gegeben hat, so erwächst d e m Schuldner daraus jedenfalls kein I n f o r m a -
xionsvorsprung kraf t Sachkunde . H a t der Bestel ler beispielsweise T o n e r d e s c h m e l z -
z e m e n t geliefert, dessen U n b r a u c h b a r k e i t erst nach längerer Z e i t bekannt w i r d , so 
v e r h i l f t die arbeitsteil ige Spezia l i s ierung d e m U n t e r n e h m e r z u ke inen s igni f ikant 
besseren Erkenntnismögl ichkei ten . N a c h genere l l - typischen K r i t e r i e n , die m i t d e m 
P r i n z i p der abstrakten Beherrschbarkei t v e r b u n d e n s i n d , k a n n m a n daher auch hier 
sagen, daß der Bestel ler i m E i n z e l f a l l z u m i n d e s t genauso gut, eher aber besser als der 
U n t e r n e h m e r die W a h r s c h e i n l i c h k e i t z u beurtei len imstande ist, m i t der der v o n 
i h m besorgte Stoff mangelhaft ist. 
D i e besondere Sachkunde des U n t e r n e h m e r s führt n u n auch n i c h t ohne weiteres 
d a z u , daß der U n t e r n e h m e r die Bautei le billiger untersuchen könnte. D e r B a u u n t e r -
nehmer w i r d s ich v ie l fach einer selbständigen Prüfstelle bedienen müssen, die d e m 
Bestel ler gleichermaßen offensteht. I n manchen Fällen mag z w a r der U n t e r n e h m e r 
über die n o t w e n d i g e n Prüfvorrichtungen verfügen. D a r a u f al le in k a n n jedoch der 
B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g des U n t e r n e h m e r s n i c h t gestützt w e r d e n . D e r Bestel ler 
k a n n nämlich - falls i h m das l o h n e n d erscheint - jederzeit gegen entsprechende 
Vergütung eine U n t e r s u c h u n g des Stoffes d u r c h den U n t e r n e h m e r vere inbaren. 
Schließl ich existiert auch k e i n I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g des U n t e r n e h m e r s i n H i n -
b l i c k auf den dr i t ten F a k t o r , die H ö h e des d u r c h Unmögl ichke i t der L e i s t u n g 
n u t z l o s w e r d e n d e n A u f w a n d e s , da dieser F a k t o r wertmäßig nach o b e n d u r c h die 
vereinbarte Vergütung begrenzt w i r d . 
Andererse i t s vermag aber der Besteller früher als der U n t e r n e h m e r eine angesichts 
der W a h r s c h e i n l i c h k e i t des M a n g e l s rentable U n t e r s u c h u n g i n die W e g e z u lei ten. 
E r k a n n d a m i t v e r h i n d e r n , daß der U n t e r n e h m e r z u r V o r b e r e i t u n g des Le i s tungs -
versuches nutz lose Invest i t ionen tätigt, etwa für die k o n k r e t e n Bautei le ungeeignete 
F u n d a m e n t e erstellt. 
ff) D i e G e f a h r einer E x t e r n a l i s i e r u n g v o n R i s i k e n 
D a s U r t e i l über die Beherrschungsmöglichkeiten u n d d e m n a c h auch über die 
rat io des auf „Sphärenzugehör igke i t " abstellenden § 645 I B G B würde sich f r e i l i c h 
verschieben, w e n n m a n bei d e m für den „ G e d a n k e n der abstrakten Beherrschbar-
k e i t " zentra len M e r k m a l der W a h r s c h e i n l i c h k e i t einer Störung auf eine langfristige 
Durchschnittskalkulation abheben würde. V o n diesem S t a n d p u n k t aus könnte m a n 
behaupten , der U n t e r n e h m e r wisse kraft Berufser fahrung , w i e häufig i h m Stoffe m i t 
a typischen Eigenschaf ten , die m i t verkehrser forder l i cher Sorgfalt n icht entdeckt 
w e r d e n k ö n n e n , geliefert w e r d e n . A u f diese G r u n d l a g e k ö n n e er n icht n u r seine 
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P r e i s k a l k u l a t i o n stützen, s o n d e r n auch auf dieser Basis entscheiden, i n w i e w e i t er-
höhte Prüfungsanstrengungen l o h n e n d erscheinen. D a s Gesetz hat aber i m Sinne 
der abstrakten Beherrschbarke i t z u R e c h t an der genere l l - typischen Fähigkeit z u r 
i n d i v i d u e l l e n R i s i k o k a l k u l a t i o n festgehalten. D e r Bestel ler , der für qual i tat iv h o c h -
wertiges M a t e r i a l sorgt , s o l l n i cht andere Bestel ler über den Preis subvent ionieren 
müssen, die Stoffe l i e fern , bei denen die G e f a h r v o n Mängeln bedeutend größer 
i s t . 2 9 4 D u r c h d e n D r u c k der R i s i k o l a s t s o l l grundsätzl ich jeder Bestel ler d a z u ange-
halten w e r d e n , die konkrete W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines Stoffmangels mögl ichst genau 
z u e rmi t te ln . D a d u r c h s o l l e in A n r e i z geschaffen w e r d e n , daß das A u s m a ß der 
U n t e r s u c h u n g s a u f w e n d u n g e n i n d i v i d u e l l dosiert w i r d u n d die für die G e f a h r e n a b -
w e h r benöt igten G ü t e r m ö g l i c h s t 2 9 3 e f f iz ient eingesetzt w e r d e n . D e r Bestel ler ist 
h i e r z u kraf t seiner N ä h e z u den L ie fe ranten u n d z u r L a g e r u n g des Stoffes tenden-
z i e l l besser, z u m i n d e s t aber ebenso gut w i e der U n t e r n e h m e r i n der Lage . 
D a s heißt natürl ich n icht , daß n icht unter U m s t ä n d e n Materialprüfungen auf der 
G r u n d l a g e langfr is t iger Erfahrungssätze rentabler als i n d i v i d u e l l k a l k u l i e r t e U n t e r -
suchungen ausfal len k ö n n e n , z u m a l d a n n , w e n n d a d u r c h die f i x e n K o s t e n teurer 
A p p a r a t u r e n auf viele Bestel ler vertei l t w e r d e n . E i n e disposi t ive N o r m w i e der § 645 
B G B k a n n j e d o c h solche Sonderfälle n icht berücksicht igen. I h n e n k a n n n u r d u r c h 
eine ver t rag l i ch vereinbarte atypische R i s i k o v e r t e i l u n g R e c h n u n g getragen w e r d e n , 
i n der der U n t e r n e h m e r das R i s i k o des Stof fmangels auf s ich n i m m t u n d s ich der 
Bestel ler , falls er das für l o h n e n d hält , m i t einer erhöhten Vergütung einverstanden 
erklärt. E s ist A u f g a b e des W e t t b e w e r b e s , dafür z u sorgen, daß derartige F o r m e n 
der R i s i k o v e r t e i l u n g überall dor t eingeführt w e r d e n , w o der Bestel ler glaubt , daß 
die zusätzl iche Vergütung geringer ist als das R i s i k o , das er selbst gemäß § 645 B G B 
laufen w ü r d e , b z w . die K o s t e n einer U n t e r s u c h u n g , die er selbständig i n die Wege 
leiten m ü ß t e . 
I n d e m „ B a u t e i l e " - B e i s p i e l mag m a n ferner e i n w e n d e n , es sei n icht recht e inzuse-
h e n , w a r u m die abstrakten Beherrschungsmögl ichkei ten plötzl ich z u u n g u n s t e n des 
B a u u n t e r n e h m e r s umschlagen , w e n n das M a t e r i a l v o m B a u u n t e r n e h m e r selbst be-
schafft w e r d e . D i e s sei besonders i n den Fäl len w e n i g e in leuchtend, i n denen der 
U n t e r n e h m e r die Baute i le bei r e n o m m i e r t e n H e r s t e l l e r n beziehe. D i e s e r E i n w a n d 
läßt s ich m i t z w e i A r g u m e n t e n entkräften. Z u m einen vermag der U n t e r n e h m e r , der 
als Käufer des Mater ia l s auftr i t t , selbständig i n den K a u f v e r h a n d l u n g e n die W a h r -
sche in l i chke i t eines M a n g e l s z u er forschen, gegebenenfalls auf ver tragl ichen Z u s i -
cherungen des L ie fe ranten z u bestehen u n d d e n wei teren V o r g a n g der L a g e r u n g 
sowie des Transpor tes z u beobachten . F e r n e r ist er nicht g e z w u n g e n , einen be-
s t i m m t e n Stoff z u v e r w e n d e n , sondern k a n n M a t e r i a l einsetzen, m i t d e m er bereits 
langfr i s t ig gute E r f a h r u n g e n gemacht hat. W i l l er n o c h wei tgehend unerprobtes 
M a t e r i a l e insetzen, so ist es seine Sache, das erhöhte R i s i k o u n d den potent ie l len 
2 9 4 Zur Frage der Externalisierung von Risiken vgl. Calabresi, Costs aaO, S. 144ff. 
2 9 5 Die Betonung liegt auf „möglichst" im Sinne eines Kompromisses, der angesichts der 
Transaktionskosten notwendig ist. Vgl. hierzu Polinsky, 87 Harvard Law Review 1673 f 
(1974). 
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Schaden gegen e inen V e r z i c h t auf dieses M a t e r i a l oder die K o s t e n einer eingehende-
ren U n t e r s u c h u n g abzuwägen. M a n k a n n also ohne weiteres sagen, daß der U n t e r -
nehmer typischerweise i n H i n b l i c k auf Stoffe , die er e i g e n v e r a n t w o r t l i c h z u r E r s t e l -
l u n g des W e r k e s benutz t , über e inen abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g gegen-
über d e m Bestel ler verfügt, ja daß er v ie l fach das R i s i k o a l le in z u beherrschen 
v e r m a g . A u c h v o n daher m u ß die R e g e l u n g der § § 644, 645 B G B , die d e m Besteller 
nur die G e f a h r eines M a n g e l s des v o n i h m gelieferten Stoffes auferlegen, v o m G e -
d a n k e n der abstrakten Beherrschbarke i t her gedeutet w e r d e n . 
gg) D i e B e d e u t u n g des Veranlassungsgedankens für die R i s i k o v e r t e i l u n g 
Selbst w e n n i n e inem E i n z e l f a l l die S a c h k u n d e des U n t e r n e h m e r s die des Beste l -
lers bei w e i t e m übertreffen sol l te , so w i r d m a n angesichts des V o r s p r u n g e s des 
Bestellers bei der R i s i k o b e w e r t u n g sagen k ö n n e n , daß die Beherrschungsmögl i ch-
kei ten v o n Bestel ler u n d U n t e r n e h m e r i n e inem genere l l - typischen Sinne gleichwer-
tig s i n d . A u s dieser Pat t s i tuat ion führt d a n n das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p 2 9 6 heraus, das 
das R i s i k o d e m Bestel ler z u w e i s t , i n dessen Interesse der U n t e r n e h m e r tätig g e w o r -
den ist. D i e nach genere l l - typischen K r i t e r i e n ermit te l ten Beherrschungsmögl i ch-
kei ten der Par te ien , die insbesondere für die K a l k u l i e r b a r k e i t v o n R i s i k e n eine 
maßgebl iche R o l l e spielen, rechtfert igen es s o m i t - gegebenenfalls i n V e r b i n d u n g 
m i t d e m Veranlassungsgedanken - d e m Bestel ler die Las t aufzuer legen , z u entschei-
d e n , ob eine überdurchschnit t l ich intensive U n t e r s u c h u n g des Stoffes i m V e r g l e i c h 
z u der G e f a h r eines nutz losen Einsatzes v o n M a t e r i a l u n d A r b e i t s k r a f t rentabel ist. 
hh) D i e R o l l e des Beherrschbarkei tsgedankens bei fehlerhaften A n w e i s u n g e n 
V o m Beherrschbarke i t sgedanken her ist der § 645 I B G B auch insowei t z u 
verstehen, als er anordnet , daß der Bestel ler d e n s c h u l d n e r i s c h e n A u f w a n d z u ver-
güten habe, w e n n die L e i s t u n g in fo lge seiner Anweisung unausführbar w i r d oder 
s ich verschlechtert u n d d a d u r c h der bisher getriebene A u f w a n d s innlos w i r d . Ü b -
l icherweise w i r d der Besteller d e m U n t e r n e h m e r n u r das Z i e l des L e i s t u n g s p r o z e s -
ses angeben: das mangelfreie W e r k . E r w i r d i h m also entweder die gewünschten 
Eigenschaf ten nennen oder sie i h m mi t te lbar d u r c h e inen H i n w e i s auf die A r t der 
geplanten Bedürfnisbefr iedigung of fenbaren . A u f welche W e i s e der U n t e r n e h m e r 
dieses Z i e l z u erreichen sucht, ist seine Sache. A n verkehrsübl iche Verha l tenss tan-
dards ist er dabei n icht g e b u n d e n , 2 9 7 V i e l m e h r s o l l u n d k a n n er selbständig über das 
opt imale Verhältnis v o n A u f w a n d u n d d e m aus i h m entspr ingenden N u t z e n für die 
R i s i k o s t e u e r u n g bef inden u n d auf dieser Basis d e n Le is tungsprozeß a b w i c k e l n . D i e 
S i tuat ion ändert sich jedoch, falls s ich der S c h u l d n e r nach d e n A n w e i s u n g e n 2 9 8 des 
2 9 6 Hierzu siehe S. 95 ff. 
2 9 7 In dem Sinne, daß er nicht höher qualifizierte Techniken anwenden darf. 
2 9 8 Hier ist nur von Anweisungen die Rede, die nach Vertragsschluß gegeben werden. Hat 
der Besteller schon bei Vertragsschluß vorgeschrieben, auf welchem Weg das Werk erstellt 
werden soll, so liegt keine Anweisung im Sinne des § 645 I BGB, sondern eine Vertragsbedin-
gung vor (vgl. Oertmann, BGB, § 645 Anm. 1 a; Staudinger-Riedel, BGB, § 645 Anm. 2 V, 
a.A. Dochnahl, Jherjb 48, 305). Oertmann weist hier darauf hin, daß „zu ihrem Zustande-
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Bestellers r i chten s o l l . E r verl iert das R e c h t , selbständig z u b e s t i m m e n , m i t w e l c h e n 
M i t t e l n u n d M e t h o d e n er das Z i e l verfolgen w i l l , w e i l i h m der Bestel ler v o r s c h r e i b t , 
w i e er s ich z u verhalten hat. D a die Intensität der R i s i k e n je nach A n w e i s u n g 
wechsel t , vermag er sie jedenfalls dann k a u m z u k a l k u l i e r e n , w e n n die A n w e i s u n g e n 
vereinbarungsgemäß erst nach Vertragsschluß er fo lgen u n d d e m n a c h wei tgehend 
v o n der unvorhersehbaren Wil lkür des Bestellers a b h ä n g e n . 2 9 9 D e r U n t e r n e h m e r 
w i r d daher seine P r o d u k t i o n i m al lgemeinen an verkehrsüblichen Le is tungss tan-
dards a u s r i c h t e n . 3 0 0 
B e i m Schuldner , der sich unzulänglichen W e i s u n g e n u n t e r w o r f e n hat, fehlt m i t -
h i n eine wesentl iche V o r a u s s e t z u n g für die Z u r e c h n u n g kraft abstrakter B e h e r r s c h -
barke i t : die Mögl ichkei t einer e igenverantwort l i chen P l a n u n g u n d Steuerung der 
L e i s t u n g s e r b r i n g u n g i m Interesse eines o p t i m a l e n Einsatzes der w i r t s c h a f t l i c h e n 
R e s s o u r c e n . 3 0 1 
ii) Ergebnis 
D e r § 645 I B G B rechnet m i t h i n d e m Besteller das R i s i k o unter anderem deshalb 
z u , w e i l der U n t e r n e h m e r die G e f a h r , daß der v o n i h m getriebene A u f w a n d n u t z l o s 
b le ibt , i m Sinne der abstrakten Beherrschbarkei t n icht ausreichend, jedenfalls aber 
n icht besser als der Besteller i n den G r i f f b e k o m m e n k a n n . D o r t , w o w e d e r der 
Besteller n o c h der U n t e r n e h m e r über einen abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g 
verfügen, greift - w i e n o c h z u zeigen sein w i r d - ergänzend das V e r a n l a s s u n g s p r i n -
z i p ein. I n diesen Fällen trägt demnach § 645 I B G B d e m B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p 
i n einem negativen Sinne R e c h n u n g ; d . h . d e m U n t e r n e h m e r s o l l das A u f w a n d s r i -
s i k o grundsätzlich n u r d a n n zugerechnet w e r d e n , w e n n er besser als der Besteller 
dafür sorgen k a n n , daß die L e i s t u n g möglichst ef f iz ient erbracht u n d die hierfür 
getätigten Invest i t ionen an M a t e r i a l u n d A r b e i t s k r a f t n icht n u t z l o s vergeudet 
w e r d e n . 
kommen beide Teile gleichmäßig mitgewirkt haben"; sie könne „daher nicht zur einseitigen 
Begünstigung des einen verwendet werden". In der Tat hätte der Unternehmer, der bei Ver-
tragsschluß die „Anweisung" kannte, den Vertrag nicht eingehen müssen. Entscheidend ist 
aber, daß der Unternehmer in dem hier behandelten Fall typischerweise einen Beherrschbar-
keitsvorsprung besitzt. Kann das Werk auf dem vom Besteller geforderten Weg überhaupt 
nicht hergestellt werden, so liegt ein Fall des § 306 BGB vor; denn es ist nicht einzusehen, 
warum die Regelung der Anweisungs-Konstellationen von den Fällen abweichen soll, in denen 
der Nachfrager ein Werk mit außergewöhnlichen Eigenschaften bestellt. Kann es zwar herge-
stellt werden, muß der Besteller aber zur Kontrolle der Anweisung mehr als die verkehrsübli-
che Sorgfalt aufwenden, so vermag der Unternehmer die aus der Anweisung resultierende 
Gefahrenerhöhung von vornherein zutreffend einzukalkulieren und die zu ihrer Kompensie-
rung notwendigen Maßnahmen eigenverantwortlich einzuplanen. Im Rahmen der Auslegung 
der Verträge kann man freilich im Einzelfall zu abweichenden Ergebnissen kommen. Vgl. 
Nicklisch, Festschrift Bosch, S. 740 ff. Voraussetzung ist, daß die hier erarbeiteten Wertungen 
durch die Verkehrssitte überspielt werden. 
2 9 9 Unzutreffend daher Soergel-Ballerstedt, BGB, § 645 Anm. 3; Dochnahl, Jherjb 48, 306. 
3 0 0 Dies ist der Mindeststandard, von dem der Unternehmer auch durch unzulängliche 
Weisungen nicht frei wird. Unklar insoweit O L G Bremen, NJW 63, 495. 
3 0 1 Das klingt auch bei Crome, Die partiarischen Rechtsgeschäfte, S. 324f an. 
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f) § § 618, 667 H G B , 65 B S c h G 
D i e gleiche F u n k t i o n w i e der § 645 I B G B erfüllen i m See- u n d B innensch i f fahr t s -
recht die § § 618, 667 H G B , 65 B S c h G . Entgegen d e m f o r m a l verstandenen G r u n d -
satz des „do ut d e s " , der s ich n o c h bei der A b f a s s u n g des § 628 I 2 H G B d u r c h g e -
setzt hatte u n d der auch § 617 H G B 3 0 2 z u g r u n d e l i e g t , 3 0 3 w u r d e der N a c h f r a g e r 
d u r c h die §§ 618, 667 H G B , 65 B S c h G verpf l ichtet , die Vergütung ganz oder te i l -
weise z u erbr ingen , w e n n die L e i s t u n g unmögl ich g e w o r d e n ist, w e i l auf der Reise 
die z u befördernden Tiere sterben oder G ü t e r infolge ihrer natürlichen Beschaf fen-
heit , insbesondere d u r c h „ inneren V e r d e r b " , v e r l o r e n gehen. Gle i ches gi l t , falls der 
Passagier st irbt , die Reise wegen K r a n k h e i t oder eines anderen i n seiner P e r s o n 
l iegenden G r u n d e s nicht antreten oder v o l l e n d e n k a n n . A u c h hier w i r d also der 
Schuldner v o n der G e f a h r des sinnlos gewordenen A u f w a n d e s entlastet, da er das 
R i s i k o einer Pr imärzweckstörung nicht oder z u m i n d e s t nicht besser als der N a c h -
frager z u beherrschen vermag. 
D e m his tor i schen Gesetzgeber w a r f r e i l i c h auch i m R a h m e n der § § 6 1 8 , 667 
H G B , 65 B S c h G die B e d e u t u n g des Zusammenspie l s v o n Veranlassungs- u n d B e -
h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p n o c h nicht v o l l bewußt g e w o r d e n . Z u r Begründung des 
§ 6 1 8 H G B w u r d e l e d i g l i c h vorgebracht , der V e r l u s t beruhe auf der besonderen 
N a t u r 3 0 4 der G ü t e r , so daß es gerechtfertigt sei, den Befrachter m i t der G e f a h r z u 
belasten. G e w i s s e Anklänge an den G e d a n k e n abstrakter Beherrschbarkei t f i n d e n 
sich indessen i n den M a t e r i a l i e n z u § 667 H G B . D o r t w u r d e darauf abgehoben, daß 
die i n der P e r s o n des Re isenden l iegenden G r ü n d e , aufgrund derer es i h m u n m ö g -
l i c h w e r d e n k ö n n e , die F a h r t m i t z u m a c h e n , sehr zah l re i ch seien. W o l l t e m a n den 
V e r t r a g i m Fa l le einer Unmögl ichke i t des Transportes ohne Entschädigung auflö-
sen, so würde der Ver f rachter einen u n b i l l i g e n N a c h t e i l er le iden, da er alle p o t e n t i e l -
len „Hinderungsgründe n icht m i t einiger Sicherheit vorherzusehen u n d b e i m V e r -
tragsabschluß z u b e a c h t e n " 3 0 5 i n der Lage sei. D i e entschädigungslose Auf lösung 
des Vertrages dürfte m a n daher nur i m Fal le des T o d e s des Passagieres i n Betracht 
z iehen. A n d e r e M i t g l i e d e r der G e s e t z g e b u n g s k o m i s s i o n e n brachten dagegen v o r , 
auch i m Fal le des T o d e s habe der Verfrachter i n der Regel A u s l a g e n für den R e i s e n -
3 0 2 Der dem § 617 H G B entsprechende § 64 BSchG sieht allerdings bei Verlust der Güter 
und daraus resultierendem Unmöglichwerden des Transportes einen Anspruch auf Distanz-
fracht vor. Dieser Anspruch auf Distanzfracht, der dem Verfrachter auch in Fällen gegeben 
wird, in denen er die Gefahr zu beherrschen vermag, beruht auf sozialpolitischen Gründen. 
Man hielt den Binnenschiffer für besonders schutzwürdig, da er seine Fracht nicht zu versi-
chern pflege und häufig a conto Schlepplöhne zahle (Bericht der Reichstagskommision, 
Drucksache des Reichstages 1894/95 Nr. 253, S. 15); mit anderen Worten, weil der Schiffer zu 
hohen Aufwendungen veranlaßt worden war und die Risiken mangels ausreichenden Kapitals 
nicht abstrakt beherrschen und streuen könne. (Vgl. hierzu auch 5. Kap. S. 403ff). 
3 0 3 Protokolle zum A D H G B aaO, S. 2333. 
3 0 4 Vgl. auch Begründung zum BSchG, Reichstags-Drucksache 1894/95, Nr. 253, S. 89; fer-
ner Scbaps-Abraham, H G B , §618 Anm. 1; Schlegeib erger-Liesecke, Seehandelsrecht, §618 
H G B Anm. 2. 
3 0 5 Vgl. Prüßmann, Seehandelsrecht, § 618 Anm. B 2, § 608 Anm. 7c. 
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den, etwa i n der F o r m eines A n k a u f s v o n P r o v i a n t gemacht u n d es stehe n o c h ganz 
d a h i n , ob er den P l a t z des V e r s t o r b e n e n wieder besetzen k ö n n e . 3 0 6 
D a m a n das schwierige B e w e i s p r o b l e m umgehen w o l l t e , ob d e m Passagier die 
Reise w i r k l i c h unmöglich g e w o r d e n ist oder ob er n u r seinen Entsch luß geändert 
hatte, gestattete m a n d e m Passagier den Rücktr i t t v o m V e r t r a g gegen Z a h l u n g der 
halben Vergütung, unabhängig v o n den Gründen, die i h n z u diesem Schri t t b e w o -
gen haben. Diese Pauschal ierung des v o m Reisenden z u ersetzenden n u t z l o s e n A u f -
wandes w u r d e darauf gestützt, daß der Ver frachter i n den meisten Fäl len d e n P l a t z 
anderweit vergeben u n d die für den Reisenden beschafften L e b e n s m i t t e l einsparen 
k ö n n e . 3 0 7 M i t den i m wesent l i chen gleichen A r g u m e n t e n w u r d e der A n s p r u c h 
des Verfrachters auf das v o l l e Entge l t begründet, falls der T r a n s p o r t nach A n -
tritt der Reise aus einem i n der P e r s o n des Passagiers l iegenden G r u n d unmöglich 
w e r d e . 3 0 8 
I m System der R i s i k o v e r t e i l u n g gewinnen die § § 618, 667 H G B , 65 B S c h G ihre 
innere Recht fe r t igung - abgesehen v o n der Veranlassung des R i s i k o s d u r c h den 
Gläubiger u n d der Heterogenität der G e f a h r 3 0 9 - gerade d u r c h das F e h l e n eines 
Beherrschbarkei tsvorsprunges des Schuldners . D a s ist i n den v o n § 667 H G B gere-
gelten Fällen evident, i n denen der Passagier st irbt , aus gesundhei t l ichen Rücks ich-
ten auf die Reise ganz verz i ch ten m u ß oder sie nicht v o l l e n d e n k a n n . D a s A u f -
w a n d s r i s i k o ist für den Schuldner o f fens icht l i ch auch dort unbeherrschbar , w o 
sonstige persönliche Verhältnisse eine R o l l e spielen, wie etwa i n d e n Be ispie len , daß 
der Passagier zurückbleiben m u ß , w e i l sein K i n d erkrankt oder w e i l er wegen 
Kriegsausbruches interniert w i r d . D e r Ver f rachter befindet s ich i n s o w e i t i n der 
gleichen S i tuat ion wie der V e r m i e t e r , den § 552 B G B ebenfalls v o n der G e f a h r 
nutz loser A u f w e n d u n g e n befreit hat. 
In d e n v o n den § § 618 H G B , 65 B S c h G erfaßten Fällen hat z w a r der Schuldner 
vie l fach ausreichende Gelegenhei t , die G e f a h r e n , die der L a d u n g wegen der ihr 
eigentümlichen Beschaffenheit d r o h e n , h in tanzuha l ten . M a n denke n u r an das B e i -
spiel eines Transportes v o n Früchten , die wärmeempfindlich s ind u n d d u r c h eine 
Beförderung i n einem Kühlraum ohne Schwier igke i ten v o r „ innerem V e r d e r b " ge-
schützt w e r d e n k ö n n e n . 3 1 0 D i e hier angesprochene P r o b l e m a t i k ist schon i m R a h -
men der verschuldensunabhängigen H a f t u n g für Beschädigung der d e m Schuldner 
übergebenen G ü t e r gemäß den § § 82 I, 83 I l i t . b , f E V O , 34 l i t . g - n K V O bei der 
Frage aufgetaucht, w a r u m der Schuldner für diese besonderen R i s i k e n n icht e i n z u -
stehen habe. Es hat s ich auch d o r t gezeigt, daß d e m Gläubiger diese Gefahren 
aufgebürdet w e r d e n , w e i l er sie kraft besserer K e n n t n i s dieser E igenschaf ten besser 
3 0 6 Protokolle zum A D H G B aaO, S. 2514. 
3 0 7 Protokolle zum A D H G B aaO, S.2515. 
3 0 8 Protokolle zum A D H G B aaO, S. 2522. Ergänzend wurde darauf hingewiesen, der An-
spruch auf das volle Entgelt sei auch zum Ausgleich des Nachteils geboten, der dem Schuldner 
aus einem unbeschränkten Rücktrittsrecht des Gläubigers erwachsen könne. 
3 0 9 Zur Frage der Heterogenität von Risiken vgl. auch unten 4. Kap. S. 289 ff. 
310 Prüßmann, Seehandelsrecht, § 618 H G B Anm. B 2; § 608 Anm. 7c. 
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k a l k u l i e r e n u n d ebenso gut w i e der S c h u l d n e r 3 1 1 z u beherrschen vermag . Derse lbe 
G e s i c h t s p u n k t trägt auch die Rege lung der § § 618 H G B , 65 B S c h G . B e i der E r k r a n -
k u n g der z u befördernden T iere mag es z w a r heute vie l fach zwei fe lhaf t sein, ob 
nicht der S c h u l d n e r besser für eine Bekämpfung der K r a n k h e i t sorgen könnte . B e i m 
Inkraf t t re ten des § 618 H G B durfte der Gesetzgeber aber d a v o n ausgehen, daß die 
Schi f f sbesatzung auf hoher See etwaigen K r a n k h e i t e n der Tiere o f fens icht l i ch 
macht los gegenübersteht . I m übrigen ist auch heute n o c h z u berücksichtigen, daß 
der Gläubiger den G e s u n d h e i t s z u s t a n d der T iere besser z u beurtei len vermag u n d 
anhand dieser I n f o r m a t i o n e n sicherer z u entscheiden vermag , ob es rentabel ist , den 
T i e r t r a n s p o r t d u r c h einen T i e r a r z t begleiten z u lassen. D e r Schuldner w i r d m i t h i n 
i n diesen Fäl len, i n denen er i m R a h m e n der geplanten V e r t r a g s a b w i c k l u n g k e i n e n 
B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g besitzt , d u r c h den For tbes tand seines A n s p r u c h s auf 
Vergütung n icht n u r v o n der G e f a h r p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s i n F o r m v o n 
Schadensersatz, s o n d e r n auch v o n d e m R i s i k o entlastet, seine Leistungskapazität 
n u t z l o s ohne E n t g e l t bereitgestellt z u haben. 
g) A b g r e n z u n g v o n D i e n s t - u n d Werkverträgen 
D e r E inf luß des Beherrschbarkei tsgedankens f indet s ich ferner bei der A b g r e n -
z u n g v o n D i e n s t - u n d Werkverträgen wieder . Sie entscheidet mit te lbar darüber, ob 
der Gläubiger das Entge l t z u entr ichten hat, o b w o h l für i h n der v o m Schuldner 
getriebene A u f w a n d n u t z l o s ble ibt , w e i l der angestrebte „Leis tungser fo lg" nicht 
eintri t t (Pr imärzwecks törung) . D e r W e r k v e r t r a g ist v o m Gesetzgeber als Ver t rags -
typus e r f o l g s t hängig ausgestaltet w o r d e n , so daß der Schuldner normalerweise die 
G e f a h r s i n n l o s e n A u f w a n d e s auf s ich z u nehmen hat, w e n n das versprochene W e r k 
nicht geliefert w e r d e n k a n n (§ 323 B G B ) . D e r Diens tver t rag ist hingegen erfolgs^rc-
abhängig. H i e r hat der Gläubiger die G e f a h r eines n u t z l o s e n Einsatzes v o n A r b e i t s -
kraft z u tragen, falls d e m Schuldner k e i n S c h u l d v o r w u r f z u machen ist. D i e Z u o r d -
n u n g eines k o n k r e t e n Vertrages z u einem bes t immten Ver t rags typus entscheidet 
m i t h i n über die V e r t e i l u n g der G e f a h r s innlosen A u f w a n d e s . 
Das B G B hat die T r e n n u n g s l i n i e z w i s c h e n D i e n s t - u n d Werkverträgen nach d e m 
Inhalt des Versprechens - W e r k oder Dienste - gezogen. D i e Parteien w e r d e n 
jedoch i n der R e g e l die A r t der geschuldeten L e i s t u n g nicht ausdrücklich b e s t i m -
m e n , s o n d e r n d e n Inhalt der L e i s t u n g n u r anhand des v o m Gläubiger ver fo lgten 
Z w e c k e s u m r e i ß e n . 3 1 2 D a s o w o h l der D i e n s t - als auch der W e r k v e r t r a g z u den 
entgel t l ichen Tätigkeitsverträgen g e h ö r e n , 3 1 3 ist eine E i n o r d n u n g der k o n k r e t e n 
V e r e i n b a r u n g häufig n u r auf G r u n d zusätzlicher materiel ler E l e m e n t e 3 1 4 mögl ich . 
3 1 1 Vgl. oben S. 130f. 
3 1 2 Vgl. B G H , L M Nr. 21 zu § 611 BGB. 
313 Esser, SchR II, S. 143; Soergel-Ballerstedt, BGB, vor § 631 Anm. 4. 
3 1 4 Vgl. Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 148 ff, der zu Recht darauf hinweist, daß diese 
Kriterien typologisch gewonnen werden und daß dabei die Angemessenheit der Rechtsfolge 
eine wesentliche Rolle spielt. 
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Es k a n n hier dahingestel l t b l e i b e n , welche K r i t e r i e n i m e i n z e l n e n 3 1 5 maßgebl ich 
s i n d . 
E i n i g k e i t besteht jedenfalls zunächst e inmal darüber , daß ein D i e n s t v e r t r a g v o r -
l iegt, w e n n der angestrebte E r f o l g außerhalb des M a c h t b e r e i c h e s 3 1 6 des Schuldners 
liegt. A l s Beispie le w e r d e n i n diesem Z u s a m m e n h a n g die Tät igkei t des L e h r e r s , die 
P r o z e ß f ü h r u n g eines A n w a l t s , die ärztliche H e i l b e h a n d l u n g genannt. Ihnen ist ge-
m e i n s a m , daß der S c h u l d n e r den gewünschten E r f o l g o f fens icht l i ch auch d a n n nicht 
i m m e r z u real is ieren v e r m a g , w e n n er alle n u r d e n k b a r e n M i t t e l e insetzen würde . 
D e r A n w a l t hat k e i n e n entscheidenden Einf luß auf die E n t s c h e i d u n g des G e r i c h -
t e s ; 3 1 7 e b e n s o w e n i g v e r m a g der L e h r e r oder A r z t e inen E r f o l g z u gewährleisten, der 
wesent l i ch v o m L e r n w i l l e n , v o n der Auffassungsgabe des Schülers b z w . v o n der A r t 
der K r a n k h e i t abhängt , die eben häufig u n h e i l b a r i s t . 3 1 8 
I m E i n k l a n g m i t d e m B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p w e r d e n auch Verträge , i n denen 
sich der S c h u l d n e r z u einer Tät igkei t verpf l i ch te t , be i der er laufend Weisungen z u 
befolgen hat u n d ständig unter der Ü b e r w a c h u n g des Gläubigers steht, als D i e n s t -
verträge k l a s s i f i z i e r t ; 3 1 9 d e n n , w e r d e n E r f o l g einer L e i s t u n g schulde , müsse die A r t 
u n d W e i s e , w i e dieser E r f o l g z u s t a n d e k o m m t , selbst b e s t i m m e n . 3 2 0 D e r S c h u l d n e r , 
der f r e m d b e s t i m m t e A r b e i t leistet, der m i t d e n v o m Gläubiger bereitgestel l ten M a -
schinen , n a c h d e n v o m Gläubiger ver langten M e t h o d e n u n d i n der i h m vorgeschr ie -
benen Z e i t das W e r k z u erstel len hat, k a n n d e n Leis tungsprozeß n i c h t so gut beherr-
schen, als daß i h m die Gewährle is tung für d e n Le i s tungser fo lg u n d d e n s i n n v o l l e n 
E i n s a t z v o n A r b e i t s k r a f t auferlegt w e r d e n k ö n n t e . 3 2 1 Ist der S c h u l d n e r streng w e i -
sungsgebunden, so w i r d s ich typ ischerweise - i m U n t e r s c h i e d z u m W e r k v e r t r a g , 
w o n u r m i t e i n z e l n e n A n w e i s u n g e n z u rechnen sein w i r d (§ 645 B G B ) - die U n f ä -
h igke i t , i m R a h m e n der d u r c h das vorgegebene Z i e l u n d die U m w e l t f a k t o r e n gezo-
3 , 5 Vgl. hierzu Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 602; Staudinger-Mohnen/Neumann BGB vor 
§ 611 Anm. 141 ff; Soergel-Wlotzke/Volze, BGB, vor § 611 Anm. 47ff. 
3 1 6 B G H , NJW 75, 306; Staudinger-Mohnen/Neumann BGB, vor § 611 Anm. 145; Soergel-
Wlotzke/Volze, BGB, vor § 611 Anm. 51; Soergel-Ballerstedt, BGB, vor § 631 Anm. 5; En-
neccerus-Lehmann, SchR, S. 604; Larenz, SchR II, S. 198 f. 
317 Palandt-Putzo, BGB, vor § 611 Anm. 2 a ee. 
3 1 8 Das gilt nicht für die Operation, so daß man sie mit guten Gründen zum Typus „Werk-
vertrag" rechnen kann. {Palandt-Putzo, BGB, vor §611 Anm. 2a bb.; Staudinger-Mohnen/ 
Neumann, BGB, vor §611 Anm. 146; Jakobs, NJW 75, 1438; ablehnend Esser, SchR II, 
S. 145). Deshalb wird man auch einen Vertrag über die Anfertigung einer Prothese als Werk-
vertrag anzusehen haben (so zutr. O L G Karlsruhe, NJW 67, 1512f; L G Hannover, NJW 56, 
1640). Sollte die Prothese ausnahmsweise aufgrund ganz außergewöhnlicher körperlicher 
Konstitution für den Patienten nicht verträglich sein, so liegt dies außerhalb der Beherr-
schungsmöglichkeiten des Zahnarztes (Vgl. Döring, NJW 56, 1640, enger B G H , NJW 75, 
306). 
319 Staudinger-Mohnen/Neumann, BGB, vor § 611 Anm. 144, 147; Soergel-Wlotzke/Volze, 
BGB, vor § 611 Anm. 49; Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 604; Larenz, SchR II, S. 199; Esser, 
SchR II, S. 145; Rümelin, Diensrvertrag aaO, S. 43; Bruns, AcP 178, 40. 
3 2 0 R A G , ARS 13, 480; Nikisch, ArbR I, § 19 I. 
3 2 1 Vgl. auch Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages, S. 189. 
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genen G r e n z e n a u t o n o m z u p l a n e n u n d z u steuern, i m gesamten L e i s t u n g s e r b r i n -
gungsprozeß b e m e r k b a r m a c h e n . Z u R e c h t w i r d daher bei Dienstverträgen nicht 
untersucht , i n w i e w e i t die k o n k r e t e A n w e i s u n g d a z u beigetragen hat, daß der v o m 
N a c h f r a g e r angestrebte Z w e c k n i c h t erreicht w i r d , sofern das V e r h a l t e n des S c h u l d -
ners m i t den v e r k e h r s e r f o r d e r l i c h e n Standards übere ingest immt hat. 
D i e E n t l a s t u n g des umfassend w e i s u n g s g e b u n d e n e n Schuldners v o m R i s i k o des 
n u t z l o s g e w o r d e n e n A u f w a n d e s w i r d n u n beze ichnenderweise häufig d o r t e i n z e l -
ver tragl ich rückgängig gemacht, w o m a n entgegen der T y p i s i e r u n g der § § 6 1 I f f 
B G B am ehesten n o c h die abstrakte Beherrschbarke i t des R i s i k o s bejahen k a n n . 
G e d a c h t ist h ier v o r al lem an die V e r e i n b a r u n g v o n A k k o r d l ö h n e n . D a s A k k o r d -
l o h n s y s t e m w i r d nämlich i m m e r d o r t p r a k t i z i e r t , w o s ich aus d e m Leis tungsprozeß 
ein best immter T e i l b e r e i c h ausgrenzen läßt, den der S c h u l d n e r i m wesent l i chen 
beherrscht , w e i l der mi t der Vergütung verknüpfte E r f o l g v o r n e h m l i c h v o n seinem 
persönlichen E i n s a t z u n d seiner G e s c h i c k l i c h k e i t a b h ä n g t . 3 2 2 
h) D i e H a f t u n g für die Boni tä t b e i m V e r k a u f v o n F o r d e r u n g e n 
E i n weiteres I n d i z für d e n E inf luß des G e d a n k e n s der abstrakten Beherrschbar -
kei t liefert die R i s i k o z u o r d n u n g i n d e n Fäl len , i n d e n e n eine F o r d e r u n g gegen einen 
D r i t t s c h u l d n e r veräußert w i r d , dessen Zahlungsfähigkeit s c h o n be i A b s c h l u ß des 
Kaufvertrages d u b i o s g e w o r d e n ist. E i n U m k e h r s c h l u ß aus § 438 B G B sagt k l a r , 
daß der Schuldner normalerweise n i c h t für die Zahlungsfähigkeit des D r i t t s c h u l d -
ners, also n icht für die Boni tä t der F o r d e r u n g eintreten m u ß . 3 2 3 D i e s e R e g e l u n g der 
Gefahr t ragung k a n n m a n n i c h t e infach d a m i t erklären, daß der Verkäufer n icht 
haften könne , w e n n der für die F o r d e r u n g vereinbarte Preis v o n i h r e m w a h r e n W e r t 
abweiche, da s i ch der W e r t erst i n d e n V e r t r a g s v e r h a n d l u n g e n herauskr is ta l l i s ieren 
müsse. D e r Käufer , der die Zahlungsunfähigkei t des D r i t t s c h u l d n e r s m o n i e r t , beruft 
s ich nämlich i n erster L i n i e gar n icht pauschal auf die D i s k r e p a n z z w i s c h e n Entge l t 
u n d W e r t , sondern auf die Fehle inschätzung eines der w e r t b i l d e n d e n F a k t o r e n , 3 2 4 i n 
concreto der Liquidität des D r i t t s c h u l d n e r s . 
Entsche idend für die Z u r e c h n u n g des Boni tätsr is ikos an den E r w e r b e r ist v i e l -
m e h r unter anderem, daß w e d e r der Verkäufer n o c h der Käufer i n der Lage ist, das 
Bonitätsrisiko i m Z e i t p u n k t des Vertragsschlusses i m „ a b s t r a k t e n " Sinne z u beherr-
schen. V o n der Beherrschbarke i t des R i s i k o s darf nämlich n u r gesprochen w e r d e n , 
w e n n die Parte ien - wie b e i m V e r k a u f v o n Sachen die für das U r t e i l über die 
Quali tät bedeutsamen Eigenschaf ten - alle für die B e w e r t u n g der B o n i t ä t w e s e n t l i -
chen F a k t o r e n eruieren k ö n n e n , sofern sie h i e r z u die größtmögl ichen A n s t r e n g u n -
3 2 2 Da der Großteil der Risiken wie die mit dem Material und den Arbeitsvorrichtungen 
verbundenen Gefahren vom Schuldner nicht „besser" beherrscht werden können, ändert das 
Akkordlohnsystem nichts daran, daß das gesamte Austauschverhältnis als Dienstvertrag zu 
qualifizieren ist. Vgl. auch Bruns, AcP 178, 42 f. 
3 2 3 Vgl. Larenz, SchR II, S. 116; Fikentscher, SchR, S. 371; Wiedemann, Festschrift Nipper-
dey (1965), Bd. I, S. 825. 
3 2 4 Vgl. Wiedemann, Festschrift Nipperdey (1965) Bd. I, S. 824f; Herzog, Z G R 94, 334. 
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gen unternehmen. I m Sinne der abstrakten Beherrschbarke i t ist der U m s t a n d al lein 
u n e r h e b l i c h , ob dieser A u f w a n d angesichts der W a h r s c h e i n l i c h k e i t u n d der H ö h e 
eines potent ie l len Forderungsausfal les rentabel ist. K ö n n e n alle n u r denkbaren B e -
mühungen keine zuverlässige V e r i f i z i e r u n g der P lanungsdaten gewährleisten, so 
m u ß v o n einer evidenten U n b e h e r r s c h b a r k e i t ausgegangen w e r d e n . V o n diesem 
S tandpunkt aus m u ß m a n b e i m V e r k a u f v o n F o r d e r u n g e n d a z u k o m m e n , daß das 
Bonitätsr is iko v o n beiden Parteien nicht ausre ichend gesteuert w e r d e n k a n n . Z w a r 
s ind sie imstande, die H ö h e der pos i t iven Vermögenswer te z u ermi t te ln . Sie besitzen 
j edoch ke inen E i n b l i c k i n die Interna des D r i t t s c h u l d n e r s , der nöt ig wäre , u m ein 
zuverlässiges U r t e i l über das A u s m a ß der Passiva z u fällen, anhand dessen sich 
sagen ließe, ob der D r i t t s c h u l d n e r überschuldet u n d m i t seinem ba ld igen K o n k u r s 
z u rechnen ist. 
A u s der Sicht des P r i n z i p s der abstrakten Beherrschbarke i t spr icht s o m i t nichts 
für eine R i s i k o b e l a s t u n g des Verkäufers . D a - w i e n o c h z u zeigen sein w i r d 3 2 5 - auch 
ein A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Veräußerers n i c h t bejaht w e r d e n k a n n , gibt i m E i n -
k l a n g m i t der gesetzlichen R i s i k o v e r t e i l u n g das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p als Zünglein 
an der Waage den A u s s c h l a g für eine Z u r e c h n u n g des R i s i k o s an d e n E r w e r b e r . 
i) § 447 B G B 
D e r G e d a n k e , daß d e m Schuldner grundsätzlich nur solche v o m Gläubiger veran-
l a ß t ^ 3 2 6 A u f w a n d s r i s i k e n zugerechnet w e r d e n s o l l e n , die er besser als sein Vertrags-
partner zu steuern versteht, macht sich schließlich, w e n n auch recht u n d e u t l i c h , i m 
R a h m e n des § 447 B G B bemerkbar . 
In L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g sieht m a n den § 447 I B G B hingegen eher als 
W i d e r s p r u c h z u m P r i n z i p abstrakter Beherrschbarke i t , denn als dessen K o n k r e t i s i e -
r u n g . Das ist auch nicht weiter v e r w u n d e r l i c h , da ja normalerweise der Verkäufer 
den T r a n s p o r t organisiert , ohne mi t d e m Käufer Rücksprache z u n e h m e n . D i e 
Belastung des Käufers m i t der Transpor tge fahr w i r d daher damit erklärt , der V e r -
käufer werde eigentl ich nur aus Gefä l l igke i t 3 2 7 tätig. E r erfülle i m G r u n d e keine 
K a u f v e r t r a g s v e r p f l i c h t u n g , 3 2 8 sondern einen A u f t r a g , 3 2 9 da er l e d i g l i c h i m Interesse 
des Käufers die V e r s e n d u n g d u r c h f ü h r e . 3 3 0 
Es ist sicher r i ch t ig , daß der Verkäufer die V e r s e n d u n g i m Interesse des Käufers 
organisiert . Z u m Interesse des Käufers gehört es aber auch , daß der Verkäufer i h m 
die Kaufsache überläßt , ohne daß daraus der Schluß gezogen w i r d , jener habe die 
3 2 5 Vgl. unten S. 184f. 
3 2 6 Zum Veranlassungsprinzip s. S. 95 ff. 
327 Rabely Warenkauf II, S. 301; Kuchinke, Festschrift H . Lange, S. 271. 
3 2 8 Prot. I, S.288; R G Z 111, 25; B G H Z 12, 267; B G H , BB 60, 881; Fikentscher, SchR, 
S. 364; Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 82; Palandt-Putzo, BGB, § 4 4 7 Anm. 3; RGR 
Komm. z. H G B - Würdinger/'Röhricht, vor § 373 Anm. 155. 
329 Heck, SchR, S. 260. 
3 3 0 R G Z 88, 38; 96, 259; Staudinger-Ostler, BGB, § 447 Anm. 4, 13; RGR Komm. z. HGB -
Würdinger/Röhricht, vor § 373 Anm. 155; Palandt-Putzo, BGB, § 447 Anm. 3. 
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Preisgefahr schon ab Vertragsschluß auf s ich z u nehmen. U m g e k e h r t w i d e r s p r i c h t 
die V e r s e n d u n g keineswegs d e m Interesse des Verkäufers , der d u r c h sie i n die Lage 
versetzt w i r d , seinen M a r k t auszudehnen u n d auch mit wei t entfernten K u n d e n ins 
G e s c h ä f t z u k o m m e n . D i e Z e i t e n , i n denen die Transportverhältnisse w e n i g e n t w i k -
kel t w a r e n u n d Verkäufe grundsätzlich als Platzgeschäfte abgewickel t w u r d e n , s ind 
v o r b e i . Es k a n n daher auch n icht mehr ohne weiteres v o n einer Gefäll igkeit des 
Verkäufers , die es d e m Käufer oder seinem Beauftragten erspart, z u m Verkäufer z u 
reisen u n d die W a r e dort i n E m p f a n g z u n e h m e n , die Rede sein. A u c h die B e h a u p -
t u n g , die V e r s e n d u n g sei keine K a u f v e r t r a g s v e r p f l i c h t u n g , führt l e tz t l i ch n icht w e i -
ter. A u s der Tatsache, daß der Verkäufer n u r verpf l ichtet ist, den T r a n s p o r t sachge-
recht e i n z u l e i t e n 3 3 1 u n d i m Fa l le etwaiger Störungen die nötigen A n w e i s u n g e n z u 
geben, folgt ja n i c h t ohne weiteres , daß die A b w i c k l u n g des Transportes außerhalb 
seines R is ikobere iches läge. Jeder der Vertragsparte ien k a n n ein R i s i k o auch d a n n 
zugerechnet w e r d e n , w e n n sie n i c h t z u e inem V e r h a l t e n verpf l ichtet ist, das die 
S törung verh inder t hätte. 
Maßgebl ich s i n d v i e l m e h r v o r al lem zwei F a k t o r e n : D i e Kalkulierbarkeit des 
T r a n s p o r t r i s i k o s u n d seine Deckung?12 Be ide F a k t o r e n spielen i m R a h m e n des 
P r i n z i p s der abstrakten Beherrschbarke i t , das als selbststeuerndes System ausge-
f o r m t ist, eine wesentl iche R o l l e . D e m Ris ikoträger , v o n d e m nach g e n e r e l l - t y p i -
schen M e r k m a l e n erwartet w e r d e n k a n n , daß er eine best immte R i s i k o a r t besser z u 
steuern vermag, w e r d e n - w i e s c h o n mehrfach dargelegt w u r d e 3 3 3 - sämtliche R i s i -
k e n zugerechnet , ohne daß es darauf a n k o m m t , ob S c h u t z v o r k e h r u n g e n , die die 
G e f a h r gebannt hätten, i m E i n z e l f a l l als angemessen erscheinen oder n icht . Es ist 
Sache des Risikoträgers z u entscheiden, ob best immte V o r k e h r u n g e n z u r Schadens-
a b w e h r , die über das verkehrser forder l i che M a ß hinausgehen, b i l l iger s ind als der 
potent ie l le Schaden i n seiner Abhängigkeit v o n der W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines scha-
denst i f tenden Ereignisses. S i n n des Gedankens der abstrakten Beherrschbarkei t ist 
es also, den Ris ikoträger d a z u anzuhal ten , den Schaden überall dor t d u r c h A n s t r e n -
gungen , die das verkehrser forder l i che Sorgfaltsniveau übersteigen, z u v e r m e i d e n , 
w o dies rentabel ist. Dafür bedarf der Ris ikoträger natürlich der Deckung durch 
entsprechende Vergütung, w i l l er n icht langfr is t ig Ver lus te erleiden. D a s gilt e inmal 
für die D e c k u n g der K o s t e n überdurchschnit t l icher Schutzmaßnahmen u n d z u m 
anderen für die D e c k u n g der Schäden i n den Fäl len, i n denen nach A n s i c h t des 
Risikoträgers S i c h e r u n g s v o r k e h r u n g e n u n w i r t s c h a f t l i c h s i n d . E i n e Z u r e c h n u n g 
nach den Grundsätzen der abstrakten Beherrschbarkei t ist somit n u r dort mögl ich , 
w o der Ris ikoträger entweder d e n erhöhten A b w e h r a u f w a n d oder den Schaden 
selbst decken k a n n . D a s heißt natürlich n icht , daß er auf d e m M a r k t i m m e r eine 
hierfür ausreichende Vergütung z u erzielen imstande sein m u ß . M a r k t w i r t s c h a f t 
3 3 1 B G H , N J W 68, 1570; Larenz, SchR II, S. 80; Soergel-Ballerstedt, B G B , § 447 A n m . 10; 
Staudinger-Ostler, B G B , § 447 A n m . I Ia . 
3 3 2 Vgl. S. 78 ff. 
3 3 3 Vgl. S. 80, 114, 117, 125 ff. 
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bedeutet, daß gegebenenfalls auch Ver lus te h i n g e n o m m e n w e r d e n müssen. D i e 
„ D e c k u n g " muß aber unter der V o r a u s s e t z u n g möglich sein, daß die A n g e b o t s - u n d 
Nachfrageverhältnisse einer Vergütung der K o s t e n nicht i m W e g e stehen. 
N a c h den generel l - typischen M e r k m a l e n , die s ich als für die K o n k r e t i s i e r u n g der 
abstrakten Beherrschbarkei t relevant herausgeschält haben, ist das T r a n s p o r t r i s i k o 
auf den ersten B l i c k d e m Verkäufer z u z u r e c h n e n , der den T r a n s p o r t organisiert . 
D a b e i würde m a n jedoch übersehen, daß der Verkäufer vie l fach keine oder n u r 
unzure ichende R i s i k o d e c k u n g erhält. 
D i e s gilt e inmal i n den Fäl len, i n denen der Verkäufer das G u t versendet u n d nur 
die unmittelbaren Transportkosten i n R e c h n u n g stellt. H i e r erhält der Verkäufer 
keinerle i D e c k u n g für die Transportrm&erc . E r bef indet s ich damit i n einer ähnli-
chen Lage w i e ein A u f t r a g n e h m e r , - was i n der v o n der II . K o m m i s s i o n 3 3 4 u n d i n 
der L i t e r a t u r 3 3 5 vorgetragenen Begründung, der Schuldner werde „aus Gefäll igkeit 
tät ig" , ankl ingt . D a s Gesetz rechnet auch d e m A u f t r a g n e h m e r die m i t seiner Tät ig-
keit verbundenen R i s i k e n , die er an sich nach genere l l - typischen K r i t e r i e n besser 
steuern könnte , n icht nach den Rege ln der abstrakten Beherrschbarkei t z u . D i e 
R e c h t s e n t w i c k l u n g ist sogar einen Schritt weitergegangen. Sie entlastet den A u f t r a g -
nehmer v o n Schäden, die er bei Ausführung des Auftrages e r l e i d e t . 3 3 5 a Be ide M a l e 
ist der G r u n d derselbe: M a n g e l n d e D e c k u n g des R i s i k o s b z w . der K o s t e n , die bei 
einer erhöhten Schadensabwehr anfallen würden, d u r c h entsprechende Vergütung. 
D e r Schuldner , der z u den Preisen Verträge schließt, die er üblicherweise forder t , 
w e n n er die W a r e i n seiner N i e d e r l a s s u n g übergibt , u n d für den Käufer erkennbar 
n u r die unmit te lbaren Beförderungskosten abwälzt , würde V e r l u s t er le iden, falls 
m a n i h m das T r a n s p o r t r i s i k o verschuldensunabhängig z u r e c h n e n w ü r d e ; d e n n es 
fehlt i h m , gleichgültig, ob er s ich für erhöhte Prävention der G e f a h r e n oder , w e i l 
dies unrentabel ist, für die H i n n a h m e etwaiger Schäden entscheiden würde , die 
D e c k u n g der h i e r d u r c h entstehenden A u f w e n d u n g e n . Diese K o s t e n z u tragen ist 
aber - i m R a h m e n des m a r k t w i r t s c h a f t l i c h e n Prozesses - A u f g a b e des Gläubigers , in 
„dessen Interesse" der Schuldner tätig w i r d , - w o m i t das zwei te i n der L i t e r a t u r 
angeführte A r g u m e n t 3 3 6 d u r c h seinen B e z u g z u m V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p 3 3 7 einen 
tieferen S i n n erhält. 
Schwier iger läßt s ich v o m Standpunkt des P r i n z i p s der abstrakten Beherrschbar-
keit die i n § 447 B G B getroffene R i s i k o v e r t e i l u n g i n den Fällen verstehen, i n denen 
der Schuldner zu Frankopreisen liefert.™ H i e r k a n n er nämlich i n seine K a l k u l a t i o n 
neben den T r a n s p o r t k o s t e n auch Rücklagen für die D e c k u n g des T r a n s p o r t r i s i k o s 
einsetzen u n d dies bei der Preisgestaltung berücksichtigen. F ü r den Käufer ist auch 
nicht erkennbar , ob s ich der Verkäufer ausreichende R i s i k o d e c k u n g verschafft hat. 
3 3 4 Prot. I, S. 288. 
3 3 5 Siehe Fn. 327. 
3 3 5 3 Vgl. Erman-Heuß, BGB, § 670 Anm. 7 mit weit. Nachw. 
3 3 6 Siehe Fn. 330. 
3 3 7 Zum Veranlassungsgedanken s. S. 95ff. 
3 3 8 Der Verkäufer bietet „frei" Hafen, Niederlassung oder Eisenbahnstation des Käufers an. 
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A l l e r d i n g s s ind die T r a n s p o r t r i s i k e n n u r schwer k a l k u l i e r b a r ; denn die W a h r -
sche in l i chke i t eines Schadens hängt maßgeblich v o n A r t u n d Z e i t p u n k t des T r a n s -
portes , der E n t f e r n u n g sowie v o n dem G e b i e t ab, i n das das G u t befördert w e r d e n 
m u ß . D a s R i s i k o , das m i t e inem T r a n s p o r t über geringe E n t f e r n u n g v e r b u n d e n ist, 
ist beispielsweise o f fens icht l i ch niedriger als der T r a n s p o r t nach Ubersee . D a s R i -
s i k o ist also sehr heterogen s t ruktur ier t , da seine Intensität wei tgehend v o m Stand-
ort des Käufers abhängt. D o r t , w o der Verkäufer regelmäßig K u n d e n beliefert , 
w e r d e n s ich Erfahrungssätze über die H ö h e des R i s i k o s herauskristal l is ieren. § 447 
B G B stellt aber als generelle Regel auf alle Versendungskäufe ab. E r erfaßt also auch 
die Fä l le , i n denen sich derartige Erfahrungssätze n icht herausbi lden k o n n t e n , sei es, 
w e i l der Verkäufer üblicherweise keine Versendungskäufe tätigt oder n u r sporadisch 
bes t immte Gebie te beliefert . H i n z u k o m m t , daß der Verkäufer s ich regelmäßig -
w i e es § 447 B G B vors ieht - selbständiger T r a n s p o r t u n t e r n e h m e n bedienen m u ß , i n 
deren O r g a n i s a t i o n er n u r recht begrenzten E i n b l i c k besitzt u n d daher das daraus 
result ierende A u s m a ß der Gefährdung n u r schlecht überschauen k a n n . F e r n e r hat 
m a n z u berücksicht igen, daß das T r a n s p o r t r i s i k o i n einer Endphase des A u s t a u s c h -
prozesses i n E r s c h e i n u n g tr i t t , i n der die wesent l ichen A u f w e n d u n g e n für die L e i -
s tung bereits getätigt w o r d e n s i n d . B e i einer Fehleinschätzung der W a h r s c h e i n l i c h -
keit einer Beschädigung der Kaufsache während des Transportes ist der V e r l u s t 
m i t h i n besonders h o c h . 
A l l e diese Umstände legen den Schluß nahe, daß der Verkäufer , der auf V e r l a n g e n 
des Käufers das G u t an einen anderen O r t versendet, d u r c h § 447 B G B v o m T r a n s -
p o r t r i s i k o entlastet w i r d , w e i l es außerordentl ich h o c h ist u n d vie l fach n u r schwer 
k a l k u l i e r t w e r d e n k a n n . D e r Verkäufer s o l l v o r der G e f a h r bewahrt b le iben , daß er 
die z u r o p t i m a l e n Steuerung der R i s i k e n b z w . die z u r D e c k u n g eventueller Schäden 
n o t w e n d i g e n Beträge n icht e inka lkul ie r t hat u n d d a d u r c h Ver lus te erleidet. D a s 
Gese tz legt deshalb grundsätzlich das T r a n s p o r t r i s i k o d e m Käufer auf, i n dessen 
Interesse der Verkäufer das G u t verschickte . 
F r e i l i c h ist heute die starke B e g r e n z u n g der Tragwei te des G e d a n k e n s abstrakter 
Beherrschbarke i t n u r m e h r schwer vers tändl ich . 3 3 9 Sie hatte ihre volle B e r e c h t i g u n g 
i n einer Z e i t , i n der die A n b i e t e r l ed ig l i ch auf begrenzten Märkten tätig w u r d e n u n d 
die Transportverhältnisse überdies bedeutend unsicherer w a r e n , so daß die aus der 
Beförderung result ierenden R i s i k e n k a u m k a l k u l i e r t w e r d e n k o n n t e n . G e r a d e die 
3 3 9 Bei evident unbeherrschbaren und unvorhersehbaren Störungen müßte man freilich auf 
der Basis des Veranlassungsgedankens das Risiko dem Käufer auch dann zuweisen, wenn man 
die „Heterogenität" der Transportrisiken für irrelevant erklären würde; denn der Käufer hat 
das erhöhte Risiko des Transportes veranlaßt. Außerdem ist in vielen Fällen auch zu beachten, 
daß der Verkäufer angesichts der geringen Wahlmöglichkeiten in Hinblick auf die Transport-
wege und -methoden über keinen Beherrschbarkeits- bzw. Absorptionsvorsprung verfügt, 
weil das in der neutralen Sphäre liegende Risiko von beiden Parteien gleich gut kalkuliert 
werden kann und der Verkäufer auf bestimmte Transportarten angewiesen ist. Es kann also 
nicht ohne weiteres behauptet werden, daß in der überwiegenden Zahl der Versendungskäufe 
der Verkäufer mit der Preisgefahr belastet werden würde, wenn man auf die „Heterogenität" 
der Transportrisiken weniger Gewicht legen würde. 
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Tatsache, daß unter den heutigen T r a n s p o r t b e d i n g u n g e n h ä u f i g 3 4 0 eine R i s i k o b e l a -
s tung des Verkäufers angebracht ist, signalisiert , i n w e l c h e m U m f a n g § 447 B G B , 
der das gesamte T r a n s p o r t r i s i k o dem Käufer z u w e i s t , auf der G r u n d l a g e der V o r -
s te l lungen über die Beförderungsverhältnisse i m 19. Jahrhunder t v o m P r i n z i p der 
abstrakten Beherrschbarkei t geprägt w o r d e n ist. D e m Schuldner sollte heute - so-
fern nicht andere E lemente z u seinen G u n s t e n eingreifen - das R i s i k o zugerechnet 
w e r d e n , w e n n er es - gegebenenfalls besser als der Gläubiger - i m abstrakten S i n n z u 
beherrschen i n der Lage ist. D a z u gehört , daß er es a u s r e i c h e n d 3 4 1 k a l k u l i e r e n u n d 
für genügende D e c k u n g der K o s t e n v o n gesamtwirtschaf t l ich o p t i m a l e n S c h u t z -
m a ß n a h m e n b z w . des potent ie l len Schadens sorgen k a n n . 
Diese Deutung wird durch die Interpretation des § 447 I BGB in den Fällen bestätigt, in 
denen der Verkäufer die Ware nicht vom Erfüllungsort absendet, sondern die Ware veräußert, 
die sich bereits auf dem Transport befindet.342 Hier trägt der Verkäufer nach allgemeiner 
Ansicht die Transportgefahr, da die Risiken, denen die „rollende Ware" ausgesetzt ist, weder 
vom Käufer konkret veranlaßt wurden, noch von potentiellem Abnehmer zu Abnehmer ver-
schieden sind. Soll die Ware am Bestimmungsort abgeliefert werden, so kann nämlich der 
Veräußerer der Kalkulation des Risikos ausreichend Aufmerksamkeit widmen, da es bei allen 
Nachfragern in gleicher Weise auftritt. Die Situation ändert sich, wenn die Ware auf Wunsch 
des Käufers umgeleitet wird. Nun wird der Verkäufer vor das Problem gestellt, kurzfristig das 
den individuellen Wünschen des Käufers entsprechende Risiko abzuschätzen und sowohl bei 
der Entscheidung über Transportart und -weg als auch bei der Preisgestaltung zu berücksichti-
gen. Der B G H 3 4 3 hat daher bei derartigen Geschäften dem Käufer zu Recht die Preisgefahr von 
dem Zeitpunkt an auferlegt, in dem der Transportunternehmer die neuen Anweisungen erhält 
und damit das von den persönlichen Bedürfnissen des jeweiligen Käufers geprägte Risiko 
beginnt. 
777. Zusammenfassung 
D i e bisherige U n t e r s u c h u n g hat gezeigt, daß eine V i e l f a l t v o n V o r s c h r i f t e n aus 
d e m K r e i s der die R i s i k o v e r t e i l u n g i n Austauschverträgen regelnden N o r m e n das 
d u r c h die § § 275, 279, 323 B G B errichtete System verschuldensunabhängiger R i s i -
k o z u o r d n u n g d u r c h b r i c h t . Ihnen allen ist gemeinsam, daß sie s ich m e h r oder m i n -
der k l a r erkennbar an d e m G e d a n k e n abstrakter Beherrschbarkei t ausr ichten, - u n d 
sei es auch n u r i n der negativen F o r m , daß das R i s i k o einer Par te i mangels B e -
herrschbarkei t n icht zugerechnet w i r d . Daraus k a n n der Schluß gezogen w e r d e n , 
3 4 0 Vgl. aber Rabel, Warenkauf II, S. 292, 324 f, der zutreffend darauf hinweist, daß der 
Versicherungsschutz zwar die Bedeutung der Gefahrtragung geschmälert hat. Angesichts der 
Lücken des Versicherungsschutzes dürfe aber die erhöhte Gefahr des Transportes nicht unter-
schätzt werden. 
3 4 1 Bei der Restriktion der auf den §§ 275, 279, 323 BGB basierenden Risikoverteilung wird 
man allerdings die nach generell-typischen Kriterien bestimmte „Kalkulierbarkeit" von Risi-
ken weiter zu fassen haben. 
3 4 2 Vgl. B G H , NJW 68, 1570ff; RGR Komm z. H G B - Würdinger-Röhricht, vor §373 
Anm. 187 m.w.Nachw. 
3 4 3 B G H , NJW 68, 1570. 
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daß das E l e m e n t abstrakter Beherrschbarkei t i n der R e c h t s o r d n u n g anerkannt ist 
u n d i n allen d r e i Bere ichen des p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s sowie der Pr imär- u n d 
Sekundärzweckstörung z u m Tragen k o m m t . 
D i e U n t e r s u c h u n g hat des wei teren ergeben, daß das G e w i c h t des G e d a n k e n s 
abstrakter Beherrschbarke i t n icht überall gleich groß ist. E r wiegt schwerer i m 
H i n b l i c k auf die P f l i c h t , bei P lanungsfeh lern , die auf einer V e r k e n n u n g v o n Tatsa-
chen b e r u h e n , die bei Vertragschluß schon existieren oder der Vergangenhei t ange-
hören , den Nichterfül lungsschaden z u ersetzen, als bei der Z u r e c h n u n g einer F e h l -
einschätzung zukünft iger E n t w i c k l u n g e n . F ü r i n der Z u k u n f t l iegende R i s i k e n gilt 
grundsätzlich das mi ldere V e r s c h u l d e n s p r i n z i p dor t , w o die R i s i k o f o l g e eine Scha-
densersatzpf l icht ist. D e r tiefere G r u n d dafür liegt i n z w e i F a k t o r e n . Z u m einen ist 
es i n der Rege l w e i t schwerer , i n der Z u k u n f t l iegende Störungen z u p r o g n o s t i z i e r e n 
als bereits eingetretene Störungen z u erkennen. Z u m anderen taucht bei einer Scha-
densersatzpf l icht , die auf das posi t ive Interesse geht, i m m e r das P r o b l e m auf, daß 
die H ö h e des k o n k r e t e n Schadens d u r c h Umstände bes t immt w i r d , die z u m guten 
T e i l i n der Sphäre des Vertragsgegners l iegen. I n ihrer K u m u l a t i o n führen diese 
beiden F a k t o r e n d a z u , daß der G e d a n k e der abstrakten Beherrschbarkei t i m B e r e i c h 
der Schadensersatzhaftung wegen nachträglicher Störung des Austauschprozesses 
grundsätzlich d u r c h das V e r s c h u l d e n s p r i n z i p verdrängt w i r d . 
D i e das Zurechnungse lement abstrakter Beherrschbarkei t konkre t i s i e renden , ge-
nere l l - typ ischen K r i t e r i e n s ind i m wesent l ichen sphärenbezogen. D a b e i w i r d z w i -
schen den Organisa t ionsbere ichen der Vertragsparte ien u n d G e f a h r e n q u e l l e n , die 
der neutralen Sphäre angehören, unterschieden. 
D e r U m s t a n d , daß die die Leistungsstörung auslösenden G e f a h r e n q u e l l e n der 
neutralen Sphäre angehören oder daß ein Vertragste i l i n bes t immte m U m f a n g auf 
Gegenstände, die i m Organisa t ionsbere ich des Partners l iegen, e i n z u w i r k e n i m -
stande ist, führt z u einer U b e r s c h n e i d u n g der Beherrschbarkei tsbereiche. D i e s w i r k t 
s ich z u m einen dar in aus, daß die Intensität , m i t der R i s i k o f o l g e n zugerechnet 
w e r d e n , abgeschwächt w i r d , - k o n k r e t : daß keine Schadensersatzpfl ichten begrün-
det w e r d e n . Z u m anderen macht es eine Abwägung unter den verschiedenen Beherr -
schungsmöglichkeiten e r forder l i ch , da das Gesetz in derartigen Fällen die R i s i k o f o l -
gen nicht gleichmäßig auf beide Parteien verteilt hat. H i e r b e i spielen v o r al lem 
sphärenspezifische M e r k m a l e , aber auch der G e d a n k e einer arbeitsteil igen S p e z i a l i -
s ierung u n d der daraus result ierenden Steigerung der Fer t igke i ten u n d Kenntn isse 
eine wesentl iche R o l l e . Die jenige Parte i , die auf G r u n d dieser Abwägung über die 
besseren Beherrschungsmöglichkeiten verfügt, hat grundsätzlich das R i s i k o erhöh-
ten A u f w a n d e s , der z u r E r b r i n g u n g der L e i s t u n g „in n a t u r a " e r forder l i ch w e r d e n 
könnte , sowie die aus Pr imär- u n d Sekundärzweckstörungen result ierenden F o l g e n 
nutz losen A u f w a n d e s ( d . h . die Preisgefahr) auf sich z u nehmen. D o r t , w o die 
Beherrschungsmöglichkeiten ausgewogen s i n d , muß auf weitere R i s i k o v e r t e i l u n g s -
elemente w i e den G e d a n k e n arbeitsteiliger Veranlassung zurückgegriffen w e r d e n . 
Es kann also festgehalten w e r d e n , daß der G e d a n k e abstrakter Beherrschbarkei t 
i n dem auf Austauschverträge zugeschnit tenen R is ikover te i lungssys tem nicht n u r 
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anerkannt ist , s o n d e r n auch auf der G r u n d l a g e i m m e r w i e d e r k e h r e n d e r generel l -
t y p i s c h e r K r i t e r i e n k o n k r e t i s i e r t u n d gewichtet w i r d . Diese E r k e n n t n i s s e gilt es 
später bei der K o r r e k t u r des d u r c h die § § 275, 279, 323 B G B geprägten R i s i k o v e r -
tei lungssystems f ruchtbar z u machen. 
§ 2 Das Absorptionsprinzip 
D a s A b s o r p t i o n s p r i n z i p , das - anders als das P r i n z i p abstrakter Beherrschbarke i t 
- n icht auf die Prävent ion v o n E r e i g n i s s e n , die der P l a n u n g z u w i d e r l a u f e n , sondern 
ausschließlich auf die o p t i m a l e Bewältigung von Schäden, die d u r c h derartige E r e i g -
nisse ausgelöst w o r d e n s i n d , bezogen ist, t r i t t i m B e r e i c h der auf Austauschverträge 
zugeschni t tenen d i s p o s i t i v e n N o r m e n n u r recht u n d e u t l i c h i n E r s c h e i n u n g . D a s 
liegt i m w e s e n t l i c h e n daran , daß B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p sowie A b s o r p t i o n s p r i n -
z i p in der Regel a n h a n d der gleichen Kriterien konkretisiert w e r d e n u n d für das 
B G B samt seinen N e b e n g e s e t z e n überdies eine starke G e n e r a l i s i e r u n g charakter i -
stisch ist. 
D a s P r i n z i p abstrakter Beherrschbarke i t , das als selbststeuerndes System ausge-
f o r m t ist, weis t d e m Ris ikoträger pauscha l steuerbare R i s i k e n i n der E r w a r t u n g z u , 
daß der Ris ikoträger d o r t , w o die A b w e h r potent ie l ler Störungen über das verkehrs -
er forder l i che M a ß hinaus als rentabel erscheint , Schutzmaßnahmen treffen w i r d . In 
Fällen, i n denen n a c h d e m U r t e i l des Ris ikoträgers die Kosten v o n S i cherungsvor -
k e h r u n g e n höher als das P r o d u k t aus W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines Schadens u n d p o -
tent ie l lem Schadensumfang s i n d , s o l l der Ris ikoträger diese R i s i k e n d u r c h die B e -
r e c h n u n g u n d Rückste l lung entsprechender Ris ikoprämien auffangen. H i e r setzt 
auch das Absorptionsprinzip an , das ebenfalls die Mögl ichkei t i m A u g e hat, p o t e n -
tielle Schäden d u r c h organisator ische M a ß n a h m e n w i e Termingeschäf te , V e r s i c h e -
rungen o der auch n u r d u r c h die B i l d u n g v o n Reserven über die K a l k u l a t i o n u n d 
A n s a m m l u n g h i n r e i c h e n d e r Ris ikoprämien re ibungs los aufzufangen. I m U n t e r -
schied z u m G e d a n k e n der abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t ist das A b s o r p t i o n s p r i n z i p 
aber primär auf vorhersehbare Störungen b e z o g e n , die evident unbeherrschbar s i n d , 
also - w i e z . B . A k t e h o h e i t l i c h e r G e w a l t - auch d u r c h alle nur d e n k b a r e n A n s t r e n -
gungen n i c h t verh inder t w e r d e n k ö n n e n . B e i der N o r m b i l d u n g m u ß dieser U n t e r -
schied indessen d o r t , w o - w i e i n aller R e g e l - B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p u n d A b -
s o r p t i o n s p r i n z i p i n die gleiche R i c h t u n g w e i s e n , n i c h t berücksichtigt w e r d e n . D a s 
Gese tz braucht m i t anderen W o r t e n ke ine gesonderten V o r s c h r i f t e n z u schaffen, i n 
denen das A b s o r p t i o n s p r i n z i p für die Fälle vorhersehbarer , aber o f fens icht l i ch u n -
beherrschbarer S törungen realisiert w i r d . E s k a n n das B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p u n d 
das A b s o r p t i o n s p r i n z i p in der gleichen Norm v e r w i r k l i c h e n , i n d e m es d e m R i s i k o -
träger unabhängig v o n der E v i d e n z der U n b e h e r r s c h b a r k e i t i n e inem bes t immten 
B e r e i c h alle R i s i k e n z u w e i s t , die dieser nach genere l l - typischen K r i t e r i e n entweder 
i m „ a b s t r a k t e n " S i n n besser z u beherrschen oder jedenfalls z u absorbieren vermag. 
Gle iches gi l t für die K o n s t e l l a t i o n e n , w o nach denselben K r i t e r i e n gesagt w e r d e n 
k a n n , daß beide Par te ien das R i s i k o ebensogut z u beherrschen b z w . z u absorbieren 
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imstande s ind u n d d a n n das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p 3 4 4 d e n A u s s c h l a g gibt . I n beiden 
Fällen müssen die Ta tbes tandsmerkmale der betref fenden V o r s c h r i f t k e i n e n u n m i t -
telbaren B e z u g z u m A b s o r p t i o n s p r i n z i p aufweisen , da sie l e d i g l i c h ze igen , daß d e m 
Ris ikoträger i n e inem b e s t i m m t e n R a h m e n Schäden aus Störungen zugeordnet w e r -
d e n , gleichgültig, ob sie abgewehrt oder n i c h t abgewehrt w e r d e n k ö n n e n . I m m e r h i n 
legt die Tatsache, daß die beherrschbaren u n d die evident unbeherrschbaren R i s i k e n 
d e m gleichen Ver tragste i l z u g e o r d n e t w e r d e n , d e n Schluß nahe, daß das Gese tz der 
Sache nach d e m A b s o r p t i o n s g e d a n k e n R e c h n u n g trägt. D i e s e r Schluß s o l l i m f o l -
genden anhand einer e ingehenderen A n a l y s e verschiedener N o r m e n , die v e r s c h u l -
densunabhängig R i s i k e n z u w e i s e n , erhärtet w e r d e n . 
/. Die Zurechnung des Risikos an den Gläubiger mangels eines 
Absorptionsvorsprunges des Schuldners 
F ü r den N a c h w e i s , daß der A b s o r p t i o n s g e d a n k e anerkannt ist , s ind auch hier -
w i e s c h o n i m Z u s a m m e n h a n g m i t d e m P r i n z i p der abstrakten Beherrschbarke i t -
die V o r s c h r i f t e n h e r a n z u z i e h e n , die d e n G r u n d s a t z , daß der S c h u l d n e r bis z u r 
G r e n z e der U n m ö g l i c h k e i t ohne R ü c k s i c h t auf e inen etwaigen Sorgfaltsverstoß 
erhöhten A u f w a n d z u r L e i s t u n g s e r b r i n g u n g t re iben müsse (arg. e § 275 B G B ) , b z w . 
daß er i m Fal le einer U n m ö g l i c h k e i t die für d e n L e i s t u n g s v e r s u c h getätigten Invest i -
t i o n e n nicht entgol ten (arg.e § 323 1 B G B ; Preisgefahr) erhält , d u r c h b r e c h e n u n d 
verschuldensunabhängig das L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g s - s o w i e das A u f w a n d s r i s i k o 
d e m Gläubiger z u w e i s e n . F e r n e r m a c h t s i ch der A b s o r p t i o n s g e d a n k e bei N o r m e n 
bemerkbar , die d e m Gläubiger die F o l g e n v o n a typischen Sonderwünschen auferle-
gen. Z u l e t z t ist die Belas tung des Käufers m i t d e m R i s i k o der Boni tä t v o n F o r d e r u n -
gen auf ihre Aussagekraf t für die G e l t u n g des A b s o r p t i o n s p r i n z i p s h i n z u untersu-
chen. 
a) § § 293ff, 324 I I , 615, 642 B G B , § § 572ff , 594ff , 666 H G B s o w i e die § § 552, 645 
B G B , 618, 667 H G B 
A l l e die aufgezählten V o r s c h r i f t e n s i n d d a d u r c h gekennze ichnet , daß der S c h u l d -
ner v o n dem R i s i k o entlastet w i r d , das er nach d e m a m Unmögl ichke i t sgedanken 
orient ierten R i s i k o v e r t e i l u n g s s c h e m a z u tragen hätte. I h n e n ist des wei teren ge-
m e i n s a m , daß die F a k t o r e n , die eine Leis tungsstörung auslösen, entweder aus der 
Sphäre des Gläubigers stammen oder s i ch i n dessen Organisationsbereich zuerst 
bemerkbar m a c h e n . Schließlich w i r d d e m Gläubiger d u r c h sämtl iche N o r m e n das 
R i s i k o auch d a n n zugewiesen , w e n n das die S törung auslösende E r e i g n i s offensicht-
lich unbeherrschbar gewesen ist. D e r Gläubiger , der die v o n i h m bestellte W a r e 
wegen eines Streikes der T r a n s p o r t a r b e i t e r n i c h t a b h o l e n lassen k a n n , m u ß die 
erhöhten Lagerkos ten ebenso b e z a h l e n w i e der M i e t e r , der an K r e b s e r k r a n k t i n das 
Siehe S. 95 f und unten S. 311 ff. 
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K r a n k e n h a u s eingeliefert w i r d , den M i e t z i n s entr ichten m u ß , o b w o h l er das M i e t -
ob jekt n icht in G e b r a u c h z u nehmen vermag. Diese F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g ist 
v o m S tandpunkt des A b s o r p t i o n s p r i n z i p s durchaus gerechtfertigt. 
F ü r die möglichst reibungslose A b s o r p t i o n v o n R i s i k e n s ind - sofern keine V e r s i -
cherung oder sonstige organisierte F o r m e n der R i s i k o s t r e u u n g existieren - ähnlich 
wie bei der o p t i m a l e n Beherrschbarkei t zwei Faktoren v o n besonderer B e d e u t u n g : 
die Wahrscheinlichkeit der Störung u n d die Höhe des daraus result ierenden poten-
tiellen Schadens. A u f der Basis des P r o d u k t e s dieser beiden F a k t o r e n können die für 
die Selbstdeckung*45 der Risiken n o t w e n d i g e n Rücklagen k a l k u l i e r t u n d z u r B i l d u n g 
einer Reserve angesammelt w e r d e n . D u r c h sie ist ein V e r l u s t , der s ich tatsächlich 
einstellt , relativ leicht ausgleichbar. A u f diese Weise kann v e r m i e d e n w e r d e n , daß 
größere Folgeschäden entstehen. 
A n a l y s i e r t man die eingangs genannten V o r s c h r i f t e n , so m u ß m a n feststellen, daß 
die besseren Mögl ichkei ten z u r Selbstdeckung v o n Schäden eher b e i m Gläubiger , 
jedenfalls aber nicht b e i m Schuldner z u f i n d e n s i n d . 
aa) A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Gläubigers b z w . gleich gute Absorpt ionsmögl ichke i -
ten beider Parteien 
D a das C h a r a k t e r i s t i k u m dieser N o r m e n d a r i n besteht, daß die Störung aus der 
Sphäre des Gläubigers k o m m t oder sich i n i h r zuerst niederschlägt, k a n n m a n d a v o n 
ausgehen, daß der Gläubiger die Wahrscheinlichkeit einer Störung z u m i n d e s t ebenso 
gut w i e der Schuldner , normalerweise aber besser z u beurtei len v e r m a g . D e r G l ä u -
biger ist i n der Lage , die aus seiner Sphäre stammenden Störungen leichter als der 
Schuldner z u p r o g n o s t i z i e r e n , w e i l er seine Sphäre selbst organisiert hat u n d A n z e i -
chen für p l a n u n g s w i d r i g e Ereignisse laufend beobachten k a n n . So w i r d er beispiels-
weise am besten seine körperl iche K o n s t i t u t i o n k e n n e n u n d die W a h r s c h e i n l i c h k e i t 
einer K r a n k h e i t z u bewerten imstande sein, die i h n an programmgemäßen M i t w i r -
k u n g s h a n d l u n g e n h i n d e r n könnte . B e i Störungen, die „von außen" auf die Sphäre 
des Gläubigers einwirken, ist dieser I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g schwächer . E r fehlt aber 
nicht ganz. M a n denke n u r an den F a l l , daß eine v o m Gläubiger als Besteller bereit-
zustel lende Sache gepfändet oder der Gläubiger als M i e t e r z u einer Wehrübung 
eingezogen w i r d . Jedenfalls w i r d der Schuldner k a u m jemals Störungen, die s ich 
zuerst i n der Sphäre des Gläubigers bemerkbar machen, besser vorhersehen können. 
W i r d beispielsweise i n einer Ze i t internat ionaler Spannungen der v o m Besteller z u 
l iefernde Stoff z u kr iegswir tschaf t l i chen Z w e c k e n vorübergehend beschlagnahmt, 
so mögen beide Parteien die gleichen Informat ionschancen besi tzen. M a n w i r d 
j edoch nicht sagen können , daß der W e r k u n t e r n e h m e r die W a h r s c h e i n l i c h k e i t einer 
Beschlagnahme besser vorherzusehen in der Lage ist. I m Gegente i l spricht die T a t -
sache, daß jede Partei s ich für die Umstände stärker interessieren u n d s ich über sie 
intensiver i n f o r m i e r e n w i r d , die für den i h r nach der A u s t a u s c h p l a n u n g zufa l lenden 
A n t e i l i m Bedürfnisbefriedigungsprozeß v o n B e d e u t u n g s i n d , für einen E r k e n n t n i s -
1 5 Vgl. Philipp, Risiko und Risikopolitik, S. 76. 
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v o r s p r u n g des Gläubigers . A u s der Sicht eines ö k o n o m i s c h e n Einsatzes der Kräf te 
ist dieses V e r h a l t e n auch durchaus s i n n v o l l , da sich jede Partei auf diejenigen U m -
stände k o n z e n t r i e r t , die für sie unmi t te lbar erhebl ich w e r d e n . 
U n t e r d e m A s p e k t des Ausmaßes des potentiellen Schadens s ind die B e u r t e i l u n g s -
mögl ichkei ten beider Parteien regelmäßig ausgeglichen. D a s beweist ein k u r z e r 
B l i c k auf die verschiedenen Störungsfolgen. B e i der M i e t e vermag der M i e t e r den 
U m f a n g des aus der s innlosen Bere i ts te l lung v o n Gebrauchsmögl ichkei ten result ie-
renden Ver lustes aus dem vereinbarten M i e t z i n s abzulesen (§ 552 B G B ) . K a n n der 
Bestel ler vorübergehend den Stoff n icht l ie fern , so bes t immt sich die v o n i h m z u 
zahlende Entschädigung pr imär nach der D a u e r des Verzuges u n d der H ö h e der 
Vergütung. D a v o n s ind die ersparten A u f w e n d u n g e n u n d der anderweit ige V e r -
dienst des U n t e r n e h m e r s a b z u z i e h e n (§ 642 B G B ) . D e r F a k t o r „ V e r g ü t u n g " ist für 
den Bestel ler ebenso gut, die D a u e r des V e r z u g e s tendenzie l l besser erkennbar . D i e 
M ö g l i c h k e i t z u anderwei t igem V e r d i e n s t u n d die H ö h e ersparter A u f w e n d u n g e n 
k a n n z w a r der Schuldner besser k a l k u l i e r e n . D a s fällt aber nicht so stark ins G e -
w i c h t w i e die B e u r t e i l u n g der W a h r s c h e i n l i c h k e i t u n d der D a u e r einer Verzögerung 
der M i t w i r k u n g ; d e n n der Gläubiger k a n n sich bei der R i s i k o b e w e r t u n g i m m e r 
daran o r i e n t i e r e n , daß der Schuldner keine Ersparnisse macht u n d anderweit ige 
E inkünf te erzie l t , also l e t z t l i c h die vereinbarte Vergütung ansetzen. Derar t ige 
„ H ö c h s t g r e n z e n " existieren für den Schuldner bezüglich der W a h r s c h e i n l i c h k e i t 
u n d der D a u e r eines Gläubigerverzuges n icht . B e i den M e h r a u f w e n d u n g e n i m Sinne 
des § 304 B G B , deren A u s m a ß der Schuldner ebenfalls besser einzuschätzen ver -
m a g , f eh len al lerdings derartige „ H ö c h s t g r e n z e n " . D i e K o s t e n für ein erneutes 
A n g e b o t s o w i e die A u f b e w a h r u n g u n d E r h a l t u n g des Gegenstandes bewegen s ich 
j edoch i n e inem überschaubaren R a h m e n . V o m A u s g a n g s p u n k t einer ausreichenden 
Se lbs tdeckung des R i s i k o s w i r d daher dieser I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g des Schuldners 
d u r c h die d e m Gläubiger offenstehenden I n f o r m a t i o n s q u e l l e n aufgewogen, anhand 
derer die W a h r s c h e i n l i c h k e i t u n d Intensität eines Ereignisses z u bewerten ist, das 
i h n an der planungsgemäßen M i t w i r k u n g hindert . 
bb) V e r h i n d e r u n g einer E x t e r n a l i s i e r u n g v o n R i s i k e n 
W i e s c h o n i m Z u s a m m e n h a n g mi t d e m P r i n z i p der abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t 3 4 6 
mag m a n auch hier darauf h i n w e i s e n , daß der Schuldner die R i s i k e n auf der G r u n d -
lage längerfristiger Erfahrungssätze k a l k u l i e r e n könnte , z u m a l für den t y p i s c h e r -
weise spezial is ier ten U n t e r n e h m e r derartige E r f a h r u n g e n leicht z u sammeln s i n d . 
Ferner sei der Schuldner als U n t e r n e h m e r eher als der Le tz tverbraucher i n der L a g e , 
Kapital z u r Se lbs tdeckung vorhersehbarer , aber evident unbeherrschbarer S törun-
gen z u b i l d e n . E n d l i c h k ö n n e der Schuldner als U n t e r n e h m e r das R i s i k o über die 
Preise auf eine V i e l z a h l v o n K u n d e n abwälzen. H i e r a u s könnte m a n fo lgern , daß die 
aufgezählten V o r s c h r i f t e n , die diesen F o r m e n der Ris ikobewält igung nicht R e c h -
Siehe oben S. 163 f. 
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n u n g tragen, sondern das R i s i k o d e m aus dieser Perspekt ive schwächeren T e i l aufer-
legen, n ichts m i t d e m A b s o r p t i o n s g e d a n k e n z u tun haben. 
D a b e i w e r d e n jedoch die n o r m a t i v e n I m p l i k a t i o n e n übersehen, die m i t d e m A b -
s o r p t i o n s p r i n z i p v e r b u n d e n s i n d . D e r am W e t t b e w e r b ausgerichtete A b s o r p t i o n s -
gedanke hat zunächst e inmal nichts m i t den Vermögensverhältnissen z u t u n . I m 
m a r k t w i r t s c h a f t l i c h e n System w i r d - vorbeha l t l i ch der M a r k t b e h e r r s c h u n g - unter -
stellt, daß beide Parteien die gleiche F i n a n z k r a f t a u f w e i s e n . 3 4 7 D a s gilt auch für den 
L e t z t v e r b r a u c h e r , der - v o n Bere ichen , i n denen i h m sozialer S c h u t z gewährt w i r d , 
abgesehen - gleichfalls als Wirtschaf tse inhei t angesehen w i r d . M a ß g e b l i c h ist v i e l -
mehr i n erster L i n i e , welche der Parteien die für die Se lbs tdeckung u n b e h e r r s c h b a -
rer G e f a h r e n n o t w e n d i g e n Ris ikoprämien zuverlässiger k a l k u l i e r e n k a n n u n d auf 
dieser Basis unter der Prämisse genügender F i n a n z k r a f t ausreichende R e s e r v e n auf-
z u b a u e n imstande ist. 
D a m i t ist al lerdings n o c h nicht der E i n w a n d erledigt, daß der S c h u l d n e r die der 
Sphäre des Gläubigers entspringenden oder sich i n i h r zuerst a u s w i r k e n d e n R i s i k e n 
auf der Basis einer D u r c h s c h n i t t s k a l k u l a t i o n reibungsloser auffangen k ö n n t e . Dieses 
A r g u m e n t ist hier ebensowenig st ichhalt ig w i e es bei steuerbaren G e f a h r e n einen 
abstrakten Beherrschbarke i t svorsprung des Schuldners z u begründen v e r m a g . 3 4 8 
Z u m einen muß m a n nämlich berücksichtigen, daß die i n den genannten V o r s c h r i f -
ten aufgezählten Störungsquellen sehr zah l re i ch s i n d . D e r S c h u l d n e r ist v ie l fach -
w i e der his tor ische Gesetzgeber i m R a h m e n des § 667 H G B a u s f ü h r t 3 4 9 - n i c h t i n 
der Lage , sie „mit einiger Sicherheit vorherzusehen u n d b e i m Vertragsschluß z u 
beachten" . W i c h t i g e r ist die zwei te Über legung, daß das A b s o r p t i o n s p r i n z i p auf 
d e m W e g über das disposi t ive Recht n icht ohne weiteres z u einer A r t Z w a n g s v e r s i -
cherung führen darf , bei der alle N a c h f r a g e r einer ähnlichen L e i s t u n g über die Preise 
gleiche Ris ikoprämien bezahlen , obg le i ch m i t dem i n d i v i d u e l l e n A u s t a u s c h unter-
schiedliche Gefahren v e r b u n d e n s i n d . 3 5 0 Dieses Verständnis der A b s o r p t i o n wäre 
u m so w e n i g e r gerechtfertigt, als der Gläubiger viel fach erkennen k a n n , w a n n die 
V e r t r a g s a b w i c k l u n g m i t unter- b z w . überdurchschnitt l ichen R i s i k e n er fo lgen k a n n . 
V o n daher erscheint es angebracht, daß jede Partei die Ris ikoprämie i n die Reserve 
e inbr ingt , die i h r e m i n d i v i d u e l l e n R i s i k o , z . B . einer K r a n k h e i t , entspr icht . Dieses 
Z i e l k a n n n u r erreicht w e r d e n , w e n n diejenige Partei die Se lbs tdeckung des R i s i k o s 
übern immt , die es nach generel l - typischen M e r k m a l e n besser k a l k u l i e r e n k a n n ; 
denn es ist k a u m a n z u n e h m e n , daß der Gläubiger d e m Schuldner f r e i w i l l i g ein 
erhöhtes Entge l t anbietet, w e i l er z u der A n s i c h t gelangt ist, daß eine u n b e h e r r s c h -
bare S törung des k o n k r e t e n Austausches überdurchschnitt l ich w a h r s c h e i n l i c h ist. 
D o r t , w o s ich beide Parteien über die Daten, die für die W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines 
aus der neutralen Sphäre s tammenden Hindern isses relevant sind, gleich gut infor-
3 4 7 Siehe S.90f. 
3 4 8 Siehe oben S. 163 f. 
3 4 9 Protokolle zum A D H G B aaO, S. 2514. 
3 5 0 Zum Problem der Externalisierung von Risiken vgl. Calabresi, Costs aaO, S. 144 ff sowie 
S. 193, 337. 
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mieren können, m a g f re i l i ch d e m Schuldner eine D u r c h s c h n i t t s k a l k u l a t i o n auf der 
Basis längerfristiger Erfahrungssätze Absorpt ions^or tez /e br ingen . K a n n er eine 
größere A n z a h l ähnlicher R i s i k e n bei sich vereinigen, so gleichen sich nämlich die 
U b e r - b z w . U n t e r b e w e r t u n g e n des R i s i k o s leichter aus. H i n z u k o m m t , daß die 
beruf l iche Tätigkeit d e m Schuldner m a n c h m a l Erfahrungssätze l iefert, anhand derer 
er die W a h r s c h e i n l i c h k e i t bes t immter R i s i k e n zuverlässiger z u beurtei len imstande 
ist. D i e These, daß die eingangs genannten V o r s c h r i f t e n , sowei t sie nach sphärenbe-
zogenen K r i t e r i e n d e m Gläubiger die G e f a h r vorhersehbarer , aber u n b e h e r r s c h b a -
rer Störungen z u o r d n e n , u . a. auch v o n d e m G e d a n k e n geprägt s i n d , daß der S c h u l d -
ner diese R i s i k e n eher schlechter, jedenfalls aber n icht besser als der Gläubiger 
absorbieren k a n n , w i r d d a d u r c h aber n icht erschüttert. D i e hier ins Spie l gebrachten 
K o n s t e l l a t i o n e n zeigen n u r , daß das Gesetz die generel l - typischen K r i t e r i e n , die d e n 
A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Gläubigers b z w . das G l e i c h g e w i c h t der A b s o r p t i o n s -
möglichkeiten umreißen, z u wei t gezogen hat. U b e r b l i c k t m a n nämlich die S t ö -
rungsquel len , die d a z u führen k ö n n e n , daß der Austauschprozeß gestört w i r d , w e i l 
ein evident unbeherrschbares E r e i g n i s , das aus der Sphäre des Gläubigers entspringt 
oder sich zuerst in seinem O r g a n i s a t i o n s b e r e i c h bemerkbar macht , e in L e i s t u n g s -
h indernis entstehen läßt, so ist n i c h t z u verkennen , daß i n der Mehrzahl dieser Fälle 
die Störungsursache stark v o n den i n d i v i d u e l l e n Verhältnissen des Gläubigers 
abhängt u n d s ich der Gläubiger besser über die für die B e w e r t u n g des R i s i k o s 
er forder l ichen F a k t o r e n z u i n f o r m i e r e n vermag. R i s i k e n , bei denen die für ihre* 
K a l k u l a t i o n relevanten D a t e n i n der neutralen Sphäre l iegen, die v o n be iden Par te ien 
gleich gut erkannt w e r d e n k ö n n e n u n d darüber hinaus auch sehr ähnlich s i n d , 
w e r d e n verhältnismäßig selten sein. D a s Gese tz hat diese F a l l g r u p p e vernachlässigt 
u n d die für die R i s i k o v e r t e i l u n g auf der G r u n d l a g e des A b s o r p t i o n s p r i n z i p s n o t -
w e n d i g e n genere l l - typischen K r i t e r i e n an der überwiegenden Z a h l der Fälle o r i e n -
tiert, i n denen der Gläubiger über einen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g b z w . über g l e i c h -
wertige A b s o r p t i o n s c h a n c e n verfügt. H i e r d u r c h hat es i m E i n k l a n g m i t den § § 275, 
323 B G B N o r m e n geschaffen, die relativ leicht auszulegen s i n d , u n d die Z a h l der für 
die Beur te i lung eines Streitfalles maßgeblichen V o r s c h r i f t e n i n engen G r e n z e n ge-
halten. 
cc) Ergebnis 
D i e d u r c h die § § 293 ff, 324 I I , 615, 642 B G B , 572ff, 594ff, 666 H G B s o w i e die 
§ § 552, 645 B G B , 618, 667 H G B getroffenen Regelungen stellen m i t h i n w e d e r einen 
Ausfluß eines n icht l ed ig l i ch als K o n k r e t i s i e r u n g s m e r k m a l best immter Z u r e c h -
nungselemente z u verstehenden, sondern völlig eigenständigen Sphärengedankens 
dar, n o c h können sie allein aus der abstrakten Beherrschbarkei t oder der V e r a n t -
w o r t u n g für das „eigene S c h i c k s a l ' 0 5 1 - u m n u r die wicht igs ten , bisher herangezoge-
n e n 3 5 2 Begründungen z u erwähnen - hergeleitet w e r d e n . Dort, wo das L e i s t u n g s h i n -
351 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 84. 
3 5 2 Siehe S. 63. 
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derriis i n b z w . aus der Sphäre des Gläubigers z w a r vorhersehbar, aber evident 
unbeherrschbar ist, liefert der A b s o r p t i o n s g e d a n k e eine brauchbare Erklärung für 
die Z u o r d n u n g des R i s i k o s an den Gläubiger , - u n d sei es auch n u r i n d e m „negati-
ven Sinne", daß keine der Parteien über einen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g verfügt. D a s 
F e h l e n eines A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g s bei be iden T e i l e n macht nämlich den W e g z u 
einem Rückgri f f auf das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p 3 5 3 f re i u n d führt d a z u , daß der G l ä u -
biger, i n dessen Interesse der Schuldner tätig g e w o r d e n ist, m i t der Se lbs tdeckung 
dieser R i s i k e n belastet w i r d . 
b) § 447 B G B 
D e r Einf luß des A b s o r p t i o n s g e d a n k e n s ist auch be i der R e g e l u n g des V e r s e n -
dungskaufes z u verze ichnen . D i e - w i e oben gezeigt w u r d e 3 5 4 - große Heterogenität 
der R i s i k e n i n ihrer Abhängigkeit v o n T r a n s p o r t a r t , E n t f e r n u n g sowie B e f ö r d e -
rungsweg läßt die G e f a h r entstehen, daß die m i t d e m T r a n s p o r t v e r b u n d e n e n 
R i s i k e n unterschätzt w e r d e n u n d daß daher v o m Verkäufer u n z u r e i c h e n d e Reserven 
aufgebaut w e r d e n . D i e für die A b s o r p t i o n d u r c h Se lbs tdeckung n o t w e n d i g e Reser -
v e n b i l d u n g fehlt i n den Fällen völlig, i n denen die W a r e z u A b - W e r k s - P r e i s e n 
verkauft u n d n u r die re inen Beförderungskosten i n R e c h n u n g gestellt w e r d e n . D a s 
Gesetz hält somit augenscheinl ich die A b s o r p t i o n s - ebenso w i e die abstrakten B e -
herrschungsmöglichkeiten des Verkäufers für z u s c h w a c h , u m das R i s i k o v o m K ä u -
fer als Veranlasser der V e r s e n d u n g auf den Verkäufer z u überwälzen. 
c) Bonitätsr is iko be im V e r k a u f v o n F o r d e r u n g e n 
„ N e g a t i v " , d . h . auf das F e h l e n eines A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g e s u n d - w i e bereits 
d a r g e t a n 3 5 5 - eines Beherrschbarkei tsvorsprunges des Verkäufers u n d pos i t iv auf die 
Veranlassung des R i s i k o s d u r c h den Käufer , ist ferner die Be las tung des Käufers 
mi t dem Bonitätsr is iko zurückzuführen. 
A u f den ersten B l i c k liegt es z w a r nahe, a n z u n e h m e n , daß der Verkäufer einer 
F o r d e r u n g typischerweise das Bonitätsr is iko besser abschätzen u n d die z u r D e k -
k u n g des R i s i k o s einer späteren Zahlungsunfähigkeit nötige Prämie genauer b e s t i m -
m e n könnte . D e r Verkäufer w i r d vie l fach selbst die F o r d e r u n g m i t dem v o n i h m 
ausgesuchten D r i t t s c h u l d n e r begründet haben. A l s F o r d e r u n g s i n h a b e r , der ein na-
türliches Interesse an der f i n a n z i e l l e n Le i s tungskra f t des D r i t t s c h u l d n e r s besitzt , 
konnte er dessen Vermögensentwicklung u n d Z a h l u n g s m o r a l über einen längeren 
Z e i t r a u m beobachten. D i e Parallele z u d e m B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g des V e r -
käufers bei Sachmängeln drängt s ich auf. B e i eingehenderer A n a l y s e zeigen sich 
indessen gravierende Untersch iede . A n d e r s als die Eigenschaften des Kaufob jek tes 
liegen die für die B e w e r t u n g des Bonitätsr is ikos relevanten D a t e n i n der neutralen 
Siehe unten S. 196. 
Siehe oben S. 174f. 
Siehe oben S. 171. 
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Sphäre b z w . i m Bere ich des D r i t t s c h u l d n e r s . D e n U m f a n g der Passiva k a n n der 
Verkäufer beispielsweise rege lmäßig 3 5 6 genauso schlecht w i e der Käufer erkennen. 
Be ide s ind h ierbe i i m wesent l ichen auf die A n g a b e n des D r i t t s c h u l d n e r s angewiesen, 
denen m a n grundsätzlich mißtrauisch gegenüberstehen m u ß , w e i l k e i n D r i t t s c h u l d -
ner seine Kredi tschwäche f r e i w i l l i g preisgeben w i r d . I m H i n b l i c k auf den U m f a n g 
des Akt ivvermögens ist z w a r e in gewisser I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g des Verkäufers z u 
v e r z e i c h n e n . E r fällt jedoch n i c h t so stark ins G e w i c h t , als daß er s ich z u e inem 
A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g verd ichten würde. D i e Vermögensverhältnisse des D r i t t -
schuldners können sich nämlich seit d e m Z e i t p u n k t , i n d e m die F o r d e r u n g begrün-
det w u r d e , stark verschoben haben . U m das Bonitätsr is iko z u k a l k u l i e r e n , s ind also 
beide Parteien darauf angewiesen, den aktuel len Stand des Vermögens z u ermi t te ln . 
D a b e i w i r d normalerweise der U m s t a n d , daß der Verkäufer mi t d e m D r i t t s c h u l d n e r 
längere Z e i t i n K o n t a k t stand u n d beobachten k o n n t e , daß dieser seine laufenden 
S c h u l d e n anstandslos beg l i ch , w e n i g aussagekräftig sein, w e i l damit n u r die b ishe-
rige Zahlungsfähigkeit bewiesen ist. V o r al lem s ind angesichts der verschiedenen 
F o r m e n der M o b i l i a r s i c h e r h e i t e n u n d Sicherungszess ionen für eine B e w e r t u n g des 
Akt ivvermögens regelmäßig A n s t r e n g u n g e n e r f o r d e r l i c h , die über die bloße B e o b -
achtung der Geschäf te des D r i t t s c h u l d n e r s i m R a h m e n des ständigen K o n t a k t s 
hinausgehen. B e i d e Parteien w e r d e n s ich v ie lmehr i m wesent l ichen auf Auskünf te 
v o n B a n k e n u n d A u s k u n f t e i e n verlassen müssen, u m auch n u r einigermaßen 
brauchbare D a t e n für eine B e w e r t u n g des Bonitätsr is ikos z u erhalten. 
Beide Par te ien sehen sich m i t h i n , u m das Bonitätsr is iko z u k a l k u l i e r e n , g e z w u n -
gen, D a t e n h e r a n z u z i e h e n , die i n der Geschäftsverbindung des Verkäufers m i t d e m 
D r i t t s c h u l d n e r n i c h t zutage treten. Sie können led ig l i ch z u m T e i l d u r c h Auskünf te 
v o n B a n k e n u n d A u s k u n f t e i e n i n E r f a h r u n g gebracht w e r d e n ; denn sie l iegen w i e 
der Stand der Pass iva größtenteils i m Internbereich des D r i t t s c h u l d n e r s u n d entz ie -
hen sich der K e n n t n i s beider Parte ien. M a n k a n n daher der These, der Käufer werde 
auch b e i m K a u f v o n F o r d e r u n g e n , die n icht als „ d u b i o s " bezeichnet w e r d e n k ö n n -
ten, mi t d e m Bonitätsr is iko belastet, w e i l derartige Käufe v o n e inem A n f l u g der 
S p e k u l a t i o n n i c h t völlig frei s e i e n , 3 5 7 i m G r u n d s a t z durchaus z u s t i m m e n . E n t s c h e i -
dend ist aber n i c h t die S p e k u l a t i o n als solche, sondern der U m s t a n d , daß beide 
Parteien das Bonitätsr is iko typischerweise i m wesent l ichen gleich gut oder r icht iger 
gleich schlecht z u bewerten imstande s i n d . D a s Gesetz hat daher n icht d e m V e r k ä u -
fer die A b s o r p t i o n der aus der Rückabwick lung des Vertrages entstehenden Las ten 
auferlegt. Es hat die A b s o r p t i o n des Bonitätsr is ikos d e m Käufer „als V e r a n l a s s e r " 
zugewiesen , der dieser Be las tung d a d u r c h R e c h n u n g tragen k a n n , daß er die 
F o r d e r u n g entsprechend seiner Schätzung des Bonitätsris ikos n u r z u einem unter 
i h r e m N o m i n a l w e r t l iegenden Preis e r w i r b t , u n d die D i f f e r e n z als Ris ikoprämie i n 
seine Reserven e inbr ingt . 
3 5 6 Zur Frage eines etwaigen Informationsvorsprunges der Hausbank vgl. S. 353 ff. 
3 5 7 Siehe oben S. 46. 
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II. Die Zurechnung des Risikos an den Schuldner aufgrund besserer 
Absorptionsmöglichkeiten 
a) U n t e r g a n g der v o m Schuldner z u r L e i s t u n g eingesetzten H i l f s m i t t e l 
D a s B G B geht s t i l l schweigend d a v o n aus, der Schuldner habe das R i s i k o auf s ich 
z u nehmen, daß Geräte , M a s c h i n e n u n d sonstige H i l f s m i t t e l , die er i m Interesse des 
Gläubigers z u r L e i s t u n g s e r b r i n g u n g anschafft u n d benutz t , d u r c h ein offensichtlich 
unbeherrschbar es Ereignis zerstört w e r d e n . N u r i n § 701 H G B ist diese Frage aus-
drücklich geregelt. D i e V o r s c h r i f t o rdnet an , daß alle d u r c h einen U n f a l l verursach-
ten Schäden u n d K o s t e n v o m jewei l igen E igentümer z u tragen s i n d . E i n e A u s n a h m e 
gilt l edig l i ch d o r t , w o ein F a l l der großen H a v e r e i vor l i eg t , die z u r V o r a u s s e t z u n g 
hat, daß der Schaden bei einer R e t t u n g v o n Schiff und L a d u n g entsteht (§ 700 
H G B ) . I n e inem solchen F a l l w i r d die Be i t ragspf l i ch t des Gläubigers überdies auf 
einen T e i l der geretteten L a d u n g u n d F r a c h t beschränkt (§ 716 H G B ) . D e r G l ä u b i -
ger w i r d also auch hier n icht verpf l i chte t , z u m E r s a t z v o n Schäden, die am Schiff 
eingetreten s i n d , m e h r als sein Interesse an d e n z u r Beförderung übergebenen G ü -
tern sowie das versprochene Entgel t a u f z u o p f e r n . 
Diese F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g läßt s ich be i vorhersehbaren, aber offensichtlich 
unbeherrschbaren Schäden gut mi t d e m A b s o r p t i o n s g e d a n k e n i n E i n k l a n g b r i n g e n . 
D e r Schuldner kennt üblicherweise n i c h t n u r besser den W e r t der v o n i h m z u r 
L e i s t u n g eingesetzten Güter u n d d a m i t das A u s m a ß des potent ie l len Schadens. E r 
v e r m a g auch i n der R e g e l die W a h r s c h e i n l i c h k e i t einer Störung, die s ich zunächst i n 
seiner Sphäre a u s w i r k t , besser z u bewerten . So w i r d m a n v o n e inem P r o d u z e n t e n , 
der z u r Be l ie ferung eines G r o ß a b n e h m e r s mi t einer bes t immten , umweltgefährden-
den C h e m i k a l i e A n l a g e n errichtet , d ie den A n f o r d e r u n g e n einer später i n K r a f t 
tretenden U m w e l t s c h u t z g e s e t z g e b u n g nicht entsprechen u n d daher demont ier t 
w e r d e n müssen, eher erwarten k ö n n e n , daß er die I n d i z i e n , die für eine derartige 
Gese tzgebung sprechen, erkennt u n d auf ihrer G r u n d l a g e die W a h r s c h e i n l i c h k e i t 
eines P r o d u k t i o n s v e r b o t e s realitätsnäher beurtei l t . D a die für eine Se lbs tdeckung 
des R i s i k o s wesent l ichen F a k t o r e n d e m S c h u l d n e r leichter zugänglich s ind b z w . v o n 
i h m zuverlässiger erkannt w e r d e n k ö n n e n , k a n n m a n hier v o n einem A b s o r p t i o n s -
v o r s p r u n g des Schuldners sprechen, kraf t dessen i h m solche R i s i k e n z u z u r e c h n e n 
s i n d . 
E i n w e n n auch relativ geringer A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Schuldners fehlt auch 
d o r t nicht , w o unvorhersehbare Störungen z u m U n t e r g a n g der z u r L e i s t u n g s e r b r i n -
g u n g eingesetzten H i l f s m i t t e l führen. V i e l f a c h w i r d der Schuldner das Sachr is iko 
m i t geringerem K o s t e n a u f w a n d vers ichern k ö n n e n , w e i l er die V e r s i c h e r u n g über 
einen längeren Z e i t r a u m für eine V i e l z a h l v o n Austauschverträgen abschließen 
k a n n , bei denen sich i m m e r ein i m G r u n d e unwahrsche in l i ches Ere ignis schädigend 
a u s w i r k e n k a n n . A u f diese Weise fa l len nämlich n i c h t ständig neue Abschlußkosten 
an, die die Vers icherungstar i fe i n die H ö h e t re iben. Selbst dor t , w o keine ausrei-
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chenden Vers icherungsmögl ichkei ten exist ieren, vermag der Schuldner das R i s i k o 
leichter aufzufangen . D e r S c h u l d n e r k a n n nämlich z u m i n d e s t das Ausmaß des p o -
tentiel len Schadens besser als der Gläubiger beurte i len , da er bei Vertragsschluß 
nicht n u r genauer vorhersehen k a n n , w e l c h e H i l f s m i t t e l eingesetzt w e r d e n müssen, 
s o n d e r n auch i h r e n W e r t exakter kennt . D e r S c h u l d n e r besitzt daher für die K a l k u -
la t ion der Beträge , die für die D e c k u n g des R i s i k o s er forder l i ch s i n d , wenigstens 
einige zuverlässige A n h a l t s p u n k t e . A l l e r d i n g s legt bei unvorhersehbaren Störungen 
der für die i n d i v i d u e l l e K a l k u l a t i o n des R i s i k o s wesentl ichere F a k t o r , die W a h r -
sche in l i chke i t eines Schadens, es nahe, das R i s i k o z u vernachlässigen oder jedenfalls 
für z u ger ing z u erachten. D a r a u s darf m a n j edoch n i c h t ableiten, daß beide Parteien 
über die g le ichen unzulänglichen Absorpt ionsmögl i chke i ten verfügen u n d daher die 
R i s i k o b e l a s t u n g des Schuldners auf andere G r ü n d e zurückgeführt w e r d e n müßte . 
I m m e r h i n bewegen sich i m k o n k r e t e n F a l l auch unvorhersehbare Störungen regel-
mäßig i m R a h m e n des D e n k b a r e n . D e r S c h u l d n e r , der den W e r t der v o n i h m i m 
Interesse des Gläubigers eingesetzten H i l f s m i t t e l besser kennt , k a n n z u m i n d e s t g lo -
bal für u n w a h r s c h e i n l i c h e G e f a h r e n Rückste l lungen machen , die den U m f a n g des 
k o n k r e t e n R i s i k o s wenigstens i n etwa w i d e r s p i e g e l n . Ferner ist i n den Grenzfäl len 
unvorhersehbarer Störungen, die d u r c h eine Selbstvers icherung n u r u n z u r e i c h e n d 
abgedeckt w e r d e n können, z u berücksicht igen, daß diejenige der Parteien die R i s i -
k o f o l g e n schlechter aufzufangen i n der Lage ist , be i der sich das R i s i k o i n F o r m einer 
Z a h l u n g s v e r p f l i c h t u n g a u s w i r k t . Sie m u ß nämlich möglicherweise einen V e r m ö -
genswert unter großen V e r l u s t e n veräußern, während diejenige Par te i , die das v o n 
ihr eingesetzte O b j e k t verl iert , allenfalls auf dessen weitere N u t z u n g z u verz ichten 
hat. Schließlich f indet die Z u w e i s u n g des Schadens an den Schuldner auch i n der 
Tatsache ihre innere R e c h t f e r t i g u n g , daß d u r c h die Überwälzung der R i s i k o f o l g e 
auf den Vertragspartner , bei d e m sie s ich n i c h t u n m i t t e l b a r realisiert, zusätzliche 
K o s t e n entstehen k ö n n e n . 3 5 8 A l s Q u e l l e für derart ige K o s t e n k o m m e n insbesondere 
Strei t igkeiten über den W e r t des beschädigten O b j e k t e s i n Betracht . D i e zusätzli-
chen A u f w e n d u n g e n würden die A b s o r p t i o n d u r c h die Par te i , die den Schaden z u 
ersetzen hätte, erschweren, da sie die A b s o r p t i o n s l a s t vergrößern w ü r d e n . 3 5 9 Dieser 
U m s t a n d darf f r e i l i c h auch n icht überbewerte t w e r d e n . E r k a n n , wie die gesetzliche 
R i s i k o v e r t e i l u n g i n Fällen des Gläubigerverzugs u n d die D u r c h b r e c h u n g des § 323 
B G B d u r c h die § § 552, 645 B G B , 618 H G B ze igen , nur dor t i n die Waagschale 
gelegt w e r d e n , w o der Absorptionsv or sprung einer Parte i nicht eindeutig d u r c h 
andere F a k t o r e n begründet w i r d , andererseits aber auch die Absorpt ionsmögl ich-
keiten beider Par te ien nicht offensichtlich gleichwertig s i n d . B e i einer G l e i c h w e r t i g -
keit der C h a n c e n z u r R i s i k o s t r e u u n g m u ß grundsätzlich das Veran lassungspr inz ip 
den A u s s c h l a g geben. 
358 Weyers, Unfallschäden, S. 609. 
3 5 9 Zur Relevanz dieses Gesichtspunktes für eine Risikoverteilung im Sinne wirtschaftlicher 
Effizienz vgl. Calabresi/Hirschoff, 81 Yale Law Journal 1059 (1972); Calabresi!Melamed, 85 
Harvard Law Review 1093 (1972). 
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b) Beschädigung b z w . Zerstörung des M i e t o b j e k t e s 
D i e Absorpt ionsmögl ichkei ten des Vermieters spielen auch eine wesent l iche R o l l e 
bei der Ent las tung des Mie ters v o n Schäden an d e m M i e t o b j e k t , die dieser i m Sinne 
der abstrakten Beherrschbarkei t besser verhüten k ö n n t e . Das B G B bürdet nämlich 
dem V e r m i e t e r die G e f a h r auf, daß das M i e t o b j e k t ohne ein V e r s c h u l d e n des M i e -
ters i n dessen Organisa t ionsbere ich beschädigt oder zerstört w i r d . D e r U m s t a n d , 
daß der M i e t e r häufig al le in weiß , w o sich das M i e t o b j e k t i m Z e i t p u n k t der Scha-
densentstehung befindet , jedenfalls aber genauer die G e f a h r e n k e n n t , denen er das 
M i e t o b j e k t exponiert , w i r d ebenso ignor ier t , w i e die Tatsache, daß der M i e t e r als 
Bes i tzer der Mietsache etwaige Störungen schnel ler u n t e r b i n d e n könnte . 
D e n G r u n d für diese R i s i k o v e r t e i l u n g hat m a n unter anderem i n den A b s o r p -
t ionsmöglichkeiten z u suchen, die d e m V e r m i e t e r offenstehen. D i e M i e t e r , die m e h r 
oder m i n d e r häufig wechse ln , müßten jeweils neu die wertabhängigen Rückste l lun-
gen für das M i e t o b j e k t k a l k u l i e r e n . D a s w i r d d a d u r c h erschwert , daß i h n e n der 
W e r t des Mietob jektes vie l fach n u r recht ungenau bekannt ist. D e r V e r m i e t e r k a n n 
hingegen langfr is t ig Rücklagen für die mi t d e m vertragsgemäßen G e b r a u c h v e r b u n -
denen A b n u t z u n g e n u n d Beschädigungen b i l d e n . D a r ü b e r hinaus wäre es k o s t e n -
t re ibend, w o l l t e m a n v o n jedem M i e t e r v o n n e u e m erwarten, daß er eine Sachvers i -
cherung wie z . B . eine B r a n d v e r s i c h e r u n g abschl ießt . D i e s würde die K o s t e n des 
Versicherungsgeschäftes u n d d a d u r c h die Preise für die V e r s i c h e r u n g unnötig i n die 
H ö h e treiben. Es ist v ie lmehr bedeutend rat ionel ler , eine V e r s i c h e r u n g e inzugehen , 
die v o m W e c h s e l der M i e t e r unabhängig ist u n d deren K o s t e n auf den jewei l igen 
M i e t e r abgewälzt w e r d e n k ö n n e n . 3 6 0 
D a m i t setzt m a n s ich f re i l i ch i n gewissen W i d e r s p r u c h z u den n o r m a t i v e n W e r -
tungen, die i m Z u s a m m e n h a n g m i t der R i s i k o z u o r d n u n g bei den u m den Gläubiger-
v e r z u g kreisenden V o r s c h r i f t e n sowie den § § 552, 645 I B G B i n E r s c h e i n u n g getre-
ten s i n d . D o r t 3 6 1 w u r d e ausgeführt, daß das G e s e t z das A b s o r p t i o n s p r i n z i p gerade 
nicht i m Sinne einer langfrist igen D u r c h s c h n i t t s k a l k u l a t i o n k o n k r e t i s i e r t hat. Es 
vermeidet d a d u r c h , daß derjenige Gläubiger , bei d e m unterdurchschni t t l i che G e f a h -
ren auftreten, andere N a c h f r a g e r subvent ionieren m u ß , bei denen die G e f a h r einer 
Störung überdurchschnitt l ich h o c h ist. I m U n t e r s c h i e d z u den d u r c h § 552 B G B 
erfaßten Störungen w i e K r a n k h e i t des M i e t e r s , seine dienstl iche V e r s e t z u n g , s ind 
allerdings die G e f a h r e n , die z u einer Beschädigung des Mie tob jektes führen können, 
nicht ganz so heterogen, d . h . v o n den i n d i v i d u e l l e n Verhältnissen des Mieters 
abhängig. D a die Schäden i m R a h m e n des vertragsgemäßen G e b r a u c h s entstehen 
müssen, w i r d das jenseits eines Sorgfaltsverstoßes liegende R i s i k o einer Beschädi-
gung , das bei vergleichbaren Leistungen entsteht - beispielsweise bei der V e r m i e -
tung eines Hauses als W o h n u n g - nicht so stark von Mieter zu Mieter schwanken 
w i e die i n seiner P e r s o n l iegenden Gründe (§ 552 B G B ) , die den M i e t e r an der 
Ausübung des Gebrauchsrechtes h i n d e r n . D i e Beschränkung auf den „vertragsge-
Vgl. B G H , NJW 72, 1363; ferner B G H , NJW 76, 1506 (1507). 
Siehe S. 132ff, 156ff, 163ff. 
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mäßen G e b r a u c h " sorgt dafür, daß keine R i s i k e n aus ungewöhnlichen F o r m e n der 
N u t z u n g entstehen können, m i t denen der V e r m i e t e r nicht rechnen k o n n t e . Ferner 
ist z u berücksicht igen, daß der R i s i k o b e r e i c h „Beschädigung des M i e t o b j e k t e s " sehr 
wei t gefaßt ist. In i h m s ind Schäden, die aus der i m R a h m e n des vertragsgemäßen 
G e b r a u c h s l iegenden mehr oder m i n d e r gefährlichen N u t z u n g des Mie tob jek tes 
resul t ieren, zusammengefaßt m i t G e f a h r e n , denen die Mietsache bei jedem p o t e n -
t iel len M i e t e r ausgesetzt ist, w i e B r a n d s t i f t u n g , E i n b r u c h , B r u c h v o n W a s s e r r o h r e n 
oder Schäden d u r c h U n w e t t e r . M a n k a n n daher v o m V e r m i e t e r auch eher die A b -
s o r p t i o n auf der Basis langfr ist iger D u r c h s c h n i t t s k a l k u l a t i o n u n d V e r s i c h e r u n g e n 
erwar ten , ohne daß befürchtet w e r d e n m u ß , daß die U n t e r s c h i e d l i c h k e i t der m i t der 
P e r s o n des jewei l igen M i e t e r s zusammenhängenden R i s i k e n z u einer übermäßigen 
Begünst igung e inzelner M i e t e r führt b z w . andere N a c h f r a g e r nötigt , M i e t e r z u 
s u b v e n t i o n i e r e n , bei denen s ich R i s i k e n häufen. Gänzl ich ist h i e r d u r c h zugegebe-
nermaßen der W i d e r s p r u c h z u r B e h a n d l u n g des A b s o r p t i o n s g e d a n k e n s i n den an 
den Gläubigerverzug anknüpfenden N o r m e n sowie den §§ 552, 645 B G B , 618, 667 
H G B nicht ausgeräumt. 
D i e Vernachlässigung einer möglichst am k o n k r e t e n V e r t r a g or ient ierten R i s i k o -
k a l k u l a t i o n u n d Ris ikobewält igung, die d e m M i e t e r zugute k o m m t , w i r d aber v o l l 
verständlich, w e n n m a n den G e d a n k e n des Sozialschutzes ins Spiel br ingt , der i n 
§ 538 I B G B z u einer i m V e r g l e i c h z u § 459 I B G B verschärften H a f t u n g des V e r -
mieters geführt h a t ; 3 6 2 denn v o n einem M i e t e r k a n n nicht ohne weiteres erwartet 
w e r d e n , daß er - u m den verbreitesten F a l l der W o h n u n g s - u n d Grundstücksmiete 
aufzugre i fen - das K a p i t a l a n z u s a m m e l n vermag, das z u r A b d e c k u n g des Schadens 
in fo lge einer Zerstörung des H a u s e s er forder l i ch ist. Dieses E l e m e n t rechtfertigt es 
u . a . auch , daß der abstrakte Beherrschbarkeitsvorsprung des Mieters gegenüber d e m 
auf langfrist iger D u r c h s c h n i t t s k a l k u l a t i o n basierenden Absorptionsvorsprung des 
Vermieters i n den H i n t e r g r u n d tr i t t . In den bisher analysierten Fällen wiesen die 
Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n abstrakte Beherrschbarkei t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t i m m e r i n 
die gleiche R i c h t u n g , da für beide E lemente die B e w e r t u n g des R i s i k o s v o n zentraler 
B e d e u t u n g ist. Sie decken s ich deshalb regelmäßig d o r t , w o die G e f a h r e n vorherseh-
bar u n d steuerbar s i n d . Es s ind aber auch Fälle denkbar , i n denen der Beherrschbar-
k e i t s v o r s p r u n g bei der einen u n d der A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g , der beispielsweise 
kostengünstigen Versicherungsmöglichkeiten entspringen k a n n , bei der anderen 
Partei liegt. Dieses Spannungsverhältnis läßt sich weder einfach zugunsten einer 
o p t i m a l e n Prävent ion v o n Schäden n o c h zugunsten des Veranlassungspr inz ips auf-
lösen. M a n w i r d v ie lmehr , w e n n andere Ris ikover te i lungse lemente keine E n t s c h e i -
dungshi l fen geben, das R i s i k o nach dem G e w i c h t des A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g s einer-
seits u n d des Beherrschbarke i t svorsprungs andererseits z u z u o r d n e n haben. E i n e 
derartige G e w i c h t u n g brauchte der Gesetzgeber hier n icht v o r z u n e h m e n , da der 
soziale Schutzgedanke k lar dafür spr icht , den V e r m i e t e r m i t der G e f a h r z u belasten, 
daß das M i e t o b j e k t während des vertragsgemäßen Gebrauches ohne einen Sorgfalts-
verstoß des M i e t e r s beschädigt oder zerstört w i r d . 
3 6 2 Siehe S. 118f. 
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D i e G e d a n k e n „abstrakte B e h e r r s c h b a r k e i t " u n d „ A b s o r p t i o n " prägen das ver -
schuldensunabhängige R i s ikover te i lungssys tem. N i c h t i m m e r läßt s ich v o m Z i e l 
einer o p t i m a l e n A b w e h r v o n R i s i k e n u n d einer Bewält igung der R i s i k o f o l g e n her 
die W a h l treffen, w e l c h e m der Vertragspartner das R i s i k o aufzuerlegen ist. D i e 
A r b e i t s t e i l u n g u n d die h i e r d u r c h ausgelöste Spezia l is ierung lassen z w a r i m a l lgemei -
nen Aussagen darüber z u , v o n welcher Par te i m a n erwarten darf, daß sie die i m 
Bedarfsdeckungsprozeß auftauchenden Störungen eff izienter abwehrt oder leichter 
auffängt. D i e W a h l z w i s c h e n den Zurechnungsadressaten kraft abstrakten B e -
herrschbarkei ts - b z w . A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g s w i r d indessen dor t unmögl ich , w o 
das R i s i k o v o n beiden Parteien gleich gut oder v o n beiden T e i l e n gar nicht be-
herrscht u n d absorbiert w e r d e n k a n n . I n diesen K o n s t e l l a t i o n e n ist es v o m Stand-
p u n k t einer o p t i m a l e n G e f a h r e n a b w e h r b z w . Bewält igung der R i s i k o f o l g e n g le i ch -
gültig, w e m das R i s i k o auferlegt w i r d ; denn der opt imale E i n s a t z wir t schaf t l i cher 
G ü t e r läßt s ich d u r c h ein m i t H i l f e „generel l - typischer" K r i t e r i e n konkret i s ier tes 
R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m entweder überhaupt n icht oder i m m e r verbessern. D a das 
R i s i k o aber einer der Parteien aufgebürdet w e r d e n m u ß , bedarf es eines Z u r e c h -
nungselementes, das v o n d e m Z w e c k einer o p t i m a l e n A l l o k a t i o n unabhängig ist. 
Dieses E l e m e n t liefert der G e d a n k e der arbeitsteil igen Veran lassung , der an e inem 
M o d e l l or ient iert ist, dem s o w o h l Spezia l is ierung als auch O p t i m i e r u n g der G ü t e r -
p r o d u k t i o n f r e m d s i n d . E r k a n n daher i n e inem m a r k t w i r t s c h a f t l i c h e n , v o m W e t t -
bewerb geprägten System n u r die F u n k t i o n eines Züngleins an der Waage überneh-
m e n . D a s gilt jedenfalls bei Austauschverträgen, w o der Belas tung des Schuldners 
m i t e inem v o n i h m o p t i m a l steuerbaren b z w . absorbierbaren R i s i k o e in Entge l t 
gegenübersteht, das - unbeschadet der m a r k t w i r t s c h a f t l i c h e n Grundsätze der P r e i s -
b i l d u n g - tendenzie l l die K o s t e n einer O p t i m i e r u n g der G e f a h r e n a b w e h r u n d A b -
s o r p t i o n deckt . 
D a s V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p tritt daher besonders stark bei den V e r t r a g s f o r m e n i n 
E r s c h e i n u n g , bei denen ein solches Entgelt fehlt. H i e r b e i ist z u m einen an die unent-
gelt l ichen Verträge z u d e n k e n , w o der Veran lassungsgedanke 3 6 3 d a z u geführt hat, 
daß der A u f t r a g n e h m e r Schäden auf den Auf t raggeber abwälzen darf , die er bei 
seiner Tätigkeit i n dessen Interesse er le ide t . 3 6 4 E i n e ähnliche S t r u k t u r charakteris iert 
den § 110 H G B , der die R i s i k o v e r t e i l u n g unter O H G - G e s e l l s c h a f t e r n regelt. D a die 
Gesel lschafter z u einer G e w i n n - u n d Ver lustgemeinschaf t zusammengeschlossen 
s i n d , 3 6 3 f i n d e n i n i h r e m Innenverhältnis die E lemente abstrakter Beherrschbarke i t 
u n d A b s o r p t i o n keine unmitte lbare A n w e n d u n g . D i e Zuständigkeit für eine best-
mögliche G e f a h r e n a b w e h r u n d -bewältigung verlagert s ich auf die G e m e i n s c h a f t . 
363 Canaris, RdA 66, 41 ff; Larenz, SchR II, S. 263; Genius, AcP 173, 512ff. 
3 6 4 Weitere Nachw. zu diesem Problemkreis, Palandt-Thomas, BGB, § 670 Anm. 3b; Er-
man-Hauß, BGB, § 670 Anm. 7. 
365 Schulze-Osterloh, Der gemeinsame Zweck der Personengesellschaften, S. 21 ff. 
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I m fo lgenden sol l daher zunächst d e m Veranlassungsgedanken am Be isp ie l des aus 
d e m R a h m e n der hier z u r D i s k u s s i o n stehenden Austauschverträge fa l lenden § 110 
H G B nachgegangen w e r d e n , w o der Gesetzgeber das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p gewis -
sermaßen i n R e i n k u l t u r verankert hat. 
/. Der Veranlassungsgedanke im Rahmen von Gesellschaftsv ertragen (§110 HGB) 
§ 110 H G B verpf l ichtet die offene Handelsgesel lschaft z u m Ersa tz des Schadens, 
den einer der Gesel lschafter „unmittelbar d u r c h seine Geschäftsführung oder aus 
G e f a h r e n , die m i t i h r untrennbar v e r b u n d e n s i n d " , erleidet. D i e ratio dieser V o r -
schri f t w i r d i m al lgemeinen - i n U b e r e i n s t i m m u n g m i t d e m his tor ischen Gesetzge-
b e r 3 6 6 - i n der engen Gemeinschaf t der Gesel lschafter u n d i n der B i l l i g k e i t ge-
s e h e n . 3 6 7 
D i e s e Begründung ist äußerst vage. M e h r Plausibilität k a n n deshalb die These für 
s ich beanspruchen , daß § 110 H G B eine K o n k r e t i s i e r u n g des Veran lassungspr inz ips 
darstelle. 
I n einer Gesel lschaft schaltet jeder der Gesel lschafter - wechselsei t ig - die anderen 
z u r B e f r i e d i g u n g seiner Bedürfnisse ein u n d veranlaßt sie, z u r E r r e i c h u n g des G e -
sel lschaftszweckes Beiträge z u leisten u n d R i s i k e n e inzugehen. W i r d n u n einer der 
Gesel lschafter i m R a h m e n der Geschäftsführung geschädigt, so w i r d l e t z t l i c h der 
Schaden allen Gesel lschaftern entsprechend ihren G e w i n n - b z w . Ver lus tante i l en 
auferlegt. D e n nicht unmi t te lbar geschädigten Gesel lschaftern w i r d er zugerechnet , 
w e i l sie denjenigen Gesel lschafter , der den V e r l u s t erl i t ten hatte, d a z u veranlaßt 
haben, ein R i s i k o z u r D e c k u n g ihres Bedarfes e inzugehen. D i e Veranlassung v o n 
R i s i k e n z w i n g t natürlich nicht d a z u , den Gesel lschafter , der das Geschäft geführt 
hat u n d in dessen P e r s o n oder Vermögen sich das R i s i k o realisiert hat, gänzlich v o m 
Schaden z u entlasten. D a s V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p beruht ja gerade auf der Idee, daß -
w e n n es keine A r b e i t s t e i l u n g gäbe - jede Partei die i m Laufe der B e f r i e d i g u n g ihrer 
Bedürfnisse auftretenden R i s i k e n selbst tragen müßte . Daraus folgt ohne weiteres , 
daß der unmit te lbar geschädigte Gesel lschafter , der m i t der Geschäftsführung z u -
g l e i c h 3 6 8 eigene w i e auch fremde Interessen z u fördern sucht, auch antei l ig die m i t 
der Tätigkeit als Gesel lschafter untrennbar verbundenen G e f a h r e n auf sich z u n e h -
m e n hat. § 110 H G B vertei l t m i t h i n das R i s i k o v o n Schäden, die unmit te lbar d u r c h 
die Geschäftsführung entstehen b z w . die G e f a h r e n , die m i t der Geschäftsführung 
untrennbar v e r b u n d e n s i n d , auf der G r u n d l a g e des Veranlassungspr inz ips auf die 
Gesel lschafter , die andere z u r V e r w i r k l i c h u n g ihrer Interessen arbeitstei l ig einge-
schaltet haben, sowie auf den Gesel lschafter , der i m eigenen Interesse tätig g e w o r -
den ist. D a s Ausmaß, i n dem die e inzelnen Gesel lschafter das R i s i k o veranlaßt 
3 6 6 Denkschrift zum H G B , S. 83. 
367 Steindorff Festschrift Dölle I, S. 284, 289; A. Hueck, Recht der offenen Handelsgesell-
schaft, S. 213; RGR-Komm. z. HBG-Fischer, § 110 Anm. 6. 
368 Wilburg, Elemente aaO, S. 122. 
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haben, ergibt s ich aus i h r e m G e w i n n - b z w . V e r l u s t a n t e i l , der i h r Interesse an dem 
arbeitsteil igen Z u s a m m e n w i r k e n widerspiegel t . 
D a s Veran lassungspr inz ip erlaubt nicht n u r , die ratio des § 110 H G B plausibel z u 
begründen. Es ermöglicht auch eine sachgerechte Interpretat ion der N o r m i n Fällen, 
i n denen sich während der Geschäftsführung allgemeine L e b e n s r i s i k e n realisieren. 
W ü r d e m a n sich str ikt an d e m W o r t l a u t des § 110 H G B or ient ieren , so hätte die 
Gesel lschaft z u m Beispie l auch den Schaden z u ersetzen, den ein Gesellschafter 
d u r c h einen V e r k e h r s u n f a l l erleidet. 
E s w i r d n u n aber verlangt, daß der Schaden i m Sinne des § 110 H G B auf einer mi t 
der Geschäftsführung v e r b u n d e n e n 3 6 9 Gefahrenerhöhung gegenüber d e m al lgemei-
nen L e b e n s r i s i k o 3 7 0 oder der al lgemeinen V e r k e h r s g e f a h r 3 7 1 b e r u h e . 3 7 2 E s müsse sich 
- i n der F o r m u l i e r u n g S t e i n d o r f f s 3 7 3 - u m geschäftsführungsadäquate Schäden h a n -
d e l n . Diese Einschränkung des § 110 H G B läßt sich ohne Schwier igke i ten mit H i l f e 
des Veranlassungspr inz ips recht fe r t igen , 3 7 4 das eben nicht rein k a u s a l 3 7 5 z u 
verstehen ist, sondern auf dem G e d a n k e n beruht , daß der Leis tende arbeitstei l ig i m 
Interesse des Gläubigers b e s o n d e r e 3 7 5 3 R i s i k e n eingeht. Jeder der Gesel lschafter ist, 
ohne arbeitsteil ig tätig z u w e r d e n , G e f a h r e n w i e K r a n k h e i t oder Verkehrsunfäl len 
exponier t , die m i t einer gewissen W a h r s c h e i n l i c h k e i t Schäden bes t immten U m f a n -
ges auslösen können. Real is ieren s ich derartige G e f a h r e n während der Geschäfts -
führung, so k a n n der geschädigte Gesel lschafter natürlich ihre F o l g e n nicht m i t t e l -
bar auf die Mitgesel lschafter abwälzen, die diese R i s i k e n nicht veranlaßt haben. D i e 
Mitgesel lschafter haben i m m e r n u r solche R i s i k e n veranlaßt, denen der geschädigte 
Gesel lschafter entweder außerhalb seiner Tätigkeit für die Gesel lschaft gar nicht 
ausgesetzt ist oder die d o c h i m V e r g l e i c h z u m n o r m a l e n L e b e n s r i s i k o die W a h r -
scheinl ichkei t eines Schadens k lar e r h ö h e n . 3 7 6 H i e r h e r gehört nicht die H e r z a t t a c k e , 
der ein Gesellschafter während schwier iger Geschäftsverhandlungen z u m O p f e r 
f ä l l t , 3 7 7 da die G e f a h r eines H e r z a n f a l l s k a u m geringer gewesen wäre , w e n n der 
Gesel lschafter seine A r b e i t s k r a f t n icht der Gesel lschaft gewidmet hätte. I m L i c h t e 
der „Bi l l igke i t " oder „engen G e m e i n s c h a f t " , auf die i m al lgemeinen der § 110 H G B 
zurückgeführt w i r d , wäre dieses einleuchtende Ergebnis nicht so z w i n g e n d ; denn 
die m i t der V o r s t e l l u n g v o n einer „engen G e m e i n s c h a f t " verknüpften W e r t u n g e n 
lassen ohne weiteres auch das A r g u m e n t z u , daß die Gesel lschafter aufgrund einer 
aus der Gemeinschaf t fl ießenden Fürsorgepfl icht gehalten s i n d , s ich gegenseitig v o n 
3 6 9 RGR Komm z. HGB-Fischer, § 110 Anm. 10; A. Hueck, Recht aaO, S. 214. 
3 7 0 Vgl. Wilburg, Elemente aaO, S. 117, 38ff. 
371 Heymann-Kötter, FIGB, § 110 Anm. 3; Steindorff, Festschrift Dölle I, S. 287. 
372 Genius, AcP 173, 508 ff. 
373 Steindorff, Festschrift Dölle I, S. 287. 
3 7 4 Vgl. Nachw. in Fn. 367. 
3 7 5 Zur Kritik eines rein kausalen Verständnisses des Veranlassungsgedankens im Rahmen 
der Vertrauenshaftung vgl. Canaris, Vertrauenshaftung aaO, S. 473 ff mit weit. Nachw. 
3 7 5 a Vgl. Lange, JZ 76, 206f mit weit. Nachw. 
376 A. Huber, Haftung aaO, S. 80, 82. 
377 Genius, AcP 173, 506ff; ferner Canaris, RdA 66, 41 ff. 
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allen Schäden z u entlasten, die sie anläßlich ihrer Tätigkeit für die Gesel lschaft 
erl i t ten haben , sofern nicht o f fens icht l i ch jeglicher Z u s a m m e n h a n g m i t der G e s e l l -
schaft fehlt . 
77. Der Veranlassungsgedanke in bürgerlich-rechtlichen Austauschverträgen 
D e r Einf luß des Veranlassungspr inz ips macht sich i n den auf Austauschverträge 
zugeschni t tenen, d i spos i t iven V o r s c h r i f t e n v o r al lem bei der Z u r e c h n u n g des R i s i -
kos v o n Aufwandserhöhungen infolge Gläubigerverzuges (§§ 293 ff, 642 II , 615 
B G B ) s o w i e der G e f a h r n u t z l o s e n A u f w a n d e s aufgrund v o n Pr imärzweckstörungen 
i m M i e t - u n d Werkver t ragsrecht ( § § 552, 645 I B G B ) bemerkbar . Diese V o r s c h r i f -
ten, die den Gläubiger auch dann m i t d e m R i s i k o belasten, w e n n es evident u n b e -
herrschbar u n d unvorhersehbar w a r , können n u r v o m Veranlassungsgedanken her 
verstanden w e r d e n . 
a) K r i t i k der i n der L i t e r a t u r vertretenen A n s i c h t e n 
I n der L i t e r a t u r w i r d f r e i l i c h häufig der Einf luß des Veranlassungspr inz ips auf 
diese F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g verkannt . M a n stützt s ich v ie lmehr auf das E l e m e n t 
der „ S p h ä r e " , das m a n nicht als K o n k r e t i s i e r u n g s m e r k m a l eines materiel len Rechts -
gedankens, s o n d e r n als einen nicht wei ter ableitbaren Zurechnungsges i ch tspunkt 
versteht. D a n e b e n w i r d der G e d a n k e abstrakter Beherrschbarkei t ins Spiel gebracht 
u n d unzulässig verabsolut iert , w e i l n i cht gesehen w i r d , daß die ratio dieser N o r m e n 
auf mehreren Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n beruht . 
D a s B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p k l i n g t bei Köhler a n , 3 7 8 der die ratio des § 645 I 
B G B unter anderem darauf zurückführt , daß sich der mangelhafte Stoff , bevor er 
d e m W e r k u n t e r n e h m e r übergeben werde , i m Einf luß- u n d Herrschaf t sbere ich des 
Bestellers bef inde , der den Stoff auf seine T a u g l i c h k e i t h i n z u untersuchen i n der 
Lage sei u n d auch die G e f a h r e n , die i h n z u verschlechtern d r o h e n , h intanhal ten 
k ö n n e . 3 7 9 Ähnl ich argumentiert B e u t h i e n , 3 8 0 der den Gehal t des § 552 S. 1 B G B 
unter anderem d a r i n sieht, daß das i n der P e r s o n des Mieters l iegende H i n d e r n i s 
seinem U r s p r u n g nach ausschließlich i n die Herrschaf t s - u n d Risikosphäre des M i e -
ters falle. Ferner versucht m a n das Beherrschbarke i t spr inz ip z u m Verständnis der 
§ § 293 ff B G B f ruchtbar z u machen. So vertr i t t etwa O e r t m a n n 3 8 1 die A n s i c h t , m a n 
solle dem Gläubiger n u r die i n seiner P e r s o n begründeten H i n d e r n i s s e uneinge-
schränkt z u r Las t legen, während H i n d e r n i s s e 3 8 2 i m Betr iebskreis des Gläubigers die 
Be jahung des A n n a h m e v e r z u g e s n u r dann erlaubten, falls sie beherrschbar s e i e n . 3 8 3 
Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 42. 
Vgl. B G H , NJW 63, 1824f. 
Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 84 f. 
Oertmann, LZ 1927, 1184. 
So wohl Fabricius, Leistungsstörungen aaO, S. 62. 
Ähnlich Larenz, SchR I, 10. Aufl. S. 285 für den Fall der Ausdehnung des Annahmever-
13 Münchener Universitätsschriften Bd. 39 
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E i n T e i l s t r e i k , der die Tät igkei t eines Betriebes lahmlege u n d es d e m Gläubiger 
unmöglich mache , die L e i s t u n g rechtze i t ig a n z u n e h m e n , begründe m i t h i n k e i n e n 
A n n a h m e v e r z u g . H . L e h m a n n 3 8 4 geht n o c h e inen Schri t t wei ter . A n n a h m e v e r z u g 
liege n u r bei so lchen Störungen i m B e r e i c h des Gläubigers v o r , die dieser d u r c h 
höchste , überpf l ichtmäßige Sorgfal t hätte h i n t a n h a l t e n k ö n n e n . E i n w i r k u n g e n h ö -
herer G e w a l t k ö n n t e n daher k e i n e n A n n a h m e v e r z u g a u s l ö s e n . 3 8 5 
G e g e n diese D e u t u n g sprechen indessen n i c h t n u r der V / o r t l a u t der § § 293 ff, 615, 
642, 552, 645 I B G B , s o n d e r n auch die auf der G r u n d l a g e des Beherrschbarke i t s -
p r i n z i p s g e w o n n e n e n Ergebnisse . D e r W o r t l a u t dieser V o r s c h r i f t e n enthält ke inen 
A n h a l t s p u n k t 3 8 6 dafür, daß der Beherrschbarke i t sgedanke bei der R i s i k o z u r e c h n u n g 
al lein maßgebl ich s e i . 3 8 7 M a n k ö n n t e i m m e r h i n behaupten , daß der Gesetzgeber i m 
Interesse größtmögl icher Rechtss icherhei t v o n d e n Beherrschungsmögl ichkei ten i m 
E i n z e l f a l l to ta l abstrahiert habe. W i l l m a n aber der mater ie l len Austauschgerecht ig -
keit u n d d a m i t nach d e n hier dargestel l ten M e i n u n g e n d e m Beherrschbarke i t sgedan-
k e n stärker R e c h n u n g tragen, so m ü ß t e m a n d e m V e r m i e t e r die G e f a h r auferlegen, 
daß die v o n i h m vermietete W o h n u n g leer b le ib t , w e i l der M i e t e r unvorhersehbar 
z u m Mil i tärdienst e ingezogen w i r d , 3 8 8 o b g l e i c h d o c h der M i e t e r das R i s i k o , daß das 
z u W o h n z w e c k e n benutzte O b j e k t n icht genutzt w e r d e n k a n n , selbst z u tragen 
gehabt hät te , w e n n er seinen W o h n b e d a r f selbst befr iedigt hätte . 
B e u t h i e n , 3 8 9 der dieses E r g e b n i s n icht akzept ie ren w i l l , sieht s ich daher g e z w u n -
gen, i n Fäl len, i n denen den M i e t e r keine aus seinen Beherrschungsmögl ichkei ten 
fl ießende R i s i k o v e r a n t w o r t u n g t r i f f t , zusätzl ich darauf a b z u h e b e n , ob die persönl i -
chen A b n a h m e h i n d e r n i s s e i m Sinne einer w e r t e n d e n R i s i k o z u r e c h n u n g derart das 
„ S c h i c k s a l " des M i e t e r s seien, daß er u n d k e i n anderer es m i t al len wir t schaf t l i chen 
N e b e n f o l g e n z u tragen habe. D i e s e F o r m e l ist j edoch für die R e c h t s a n w e n d u n g 
u n b r a u c h b a r , da sie m i t ihrer B e r u f u n g auf das „ S c h i c k s a l " n icht auf eine e in igerma-
ßen ra t iona l abgesicherte W e r t u n g , s o n d e r n ausschließlich auf eine e m o t i o n a l be-
s t immte S te l lungnahme des U r t e i l e n d e n 3 9 0 verweis t . D e r Begr i f f des Schicksals w i r d 
auch d a d u r c h n icht faßbarer , daß m a n i h n m i t d e m Sphärengedanken i m Sinne der 
A u s w i r k u n g s t h e o r i e i n V e r b i n d u n g b r i n g t ; d e n n w i e W i l b u r g 3 9 1 zutre f fend fest-
zugs auf die Unmöglichkeit bei Zerstörung des Leistungssubstrates. Kritisch Beuthien, 
Zweckerreichung aaO, S. 242. 
384 Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 243. 
3 8 5 Ähnlich wohl U. Huber, JuS 1972, 61. 
3 8 6 Vgl. Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 43. 
3 8 7 So im Ergebnis auch R G Z 100, 48; R G , JW 24, 812; Larenz, SchR, 10. Aufl. S.315f; 
Esser-Schmidt, SchR I 1, S.255; Fikentscher, SchR, S. 224; Staudinger-Werner, BGB, §293 
Anm. 16. 
3 8 8 Nach allgemeiner Ansicht hat in derartigen Fällen der Mieter das Risiko zu tragen. R G Z 
147, 309; Staudinger-Kiefersauer, BGB, § 552 Anm. 2; Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 525; 
Donau, NJW 54, 177. 
389 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 84. 
3 9 0 Vgl. auch Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 114. 
391 Wilburg, Elemente aaO, S. 40. 
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stellt, ist der isol ierte Sphärengedanke i m Sinne der A u s w i r k u n g s t h e o r i e einer wei te-
ren ra t ionalen Begründung unzugängl ich. 
V o r das gleiche P r o b l e m , den § 645 I B G B einerseits auf d e n Pfe i ler des Beherrsch-
barkeitsprinzips z u stellen, andererseits aber d e m Bestel ler das R i s i k o bei evident 
unbeh errschbaren S törungen z u z u r e c h n e n , sieht s ich auch K ö h l e r 3 9 2 gestellt. E r 
versucht diesen W i d e r s p r u c h m i t d e m A r g u m e n t auszuräumen, m a n dürfe i n Fällen, 
i n denen der Stoff v o r L i e f e r u n g in fo lge höherer G e w a l t mangelhaf t w e r d e , das 
U n t e r n e h m e r r i s i k o nicht ohne z u r e i c h e n d e n G r u n d erwei tern . D e r U n t e r n e h m e r 
schulde z w a r die Herbe i führung eines E r f o l g e s . D a r a u s k ö n n e j e d o c h n icht ohne 
weiteres der Schluß gezogen w e r d e n , der S c h u l d n e r habe das R i s i k o für jeden zufäl-
l igen U m s t a n d z u tragen, der die H e r s t e l l u n g unmögl ich mache . D i e R i s i k o b e l a -
stung des Schuldners würde überdehnt w e r d e n , w e n n m a n d e m S c h u l d n e r auch die 
G e f a h r für die mangelfreie Beschaffenhei t des v o m Bestel ler z u l i e fernden Stoffes 
auferlegen w o l l t e ; solange i h m nämlich der Stoff n icht geliefert w o r d e n sei , habe er 
ke iner le i E inwirkungsmögl ichke i ten . Häuf ig w e r d e der U n t e r n e h m e r auch keiner le i 
K e n n t n i s s e v o n der Qual i tät des Stoffes b e s i t z e n ; schließlich sei es A u f g a b e des 
Bestellers, den Stoff herbe izuschaf fen u n d z u r Ver fügung z u stel len. D a s „ U n t e r -
n e h m e r r i s i k o " setze daher erst d a n n e i n , w e n n der Bestel ler e in mangelfreies L e i -
stungssubstrat z u r Verfügung gestellt h a b e . 3 9 3 
I n z i d e n t behauptet K ö h l e r d a m i t , daß d e m U n t e r n e h m e r i m Werkver t ragsrecht 
n u r die R i s i k e n auferlegt w e r d e n dürfen, die v o n i h m beherrscht w e r d e n k ö n n e n . 3 9 4 
Selbst w e n n m a n diese These i m K e r n für r i c h t i g hält , m u ß m a n s ich d o c h fragen, 
w a r u m d a n n der Bestel ler alle anderen R i s i k e n z u tragen habe. M a n darf sich also 
nicht e infach m i t der A u t o m a t i k , daß die R i s i k e n , die n icht d e m U n t e r n e h m e r z u r 
Last fa l len , zwangsläufig d e m Bestel ler aufgebürdet w e r d e n müssen, z u f r i e d e n ge-
ben. D a s Gese tz k a n n die R i s i k e n n icht e infach i m Subs t rakt ionsver fahren vertei len, 
sondern hat die Gründe gegeneinander a b z u w ä g e n , 3 9 5 die für die Z u r e c h n u n g an die 
eine oder die andere Par te i sprechen. Es m u ß p o s i t i v begründet w e r d e n , w a r u m 
gerade der Gläubiger ein E n t g e l t ohne G e g e n l e i s t u n g entr ichten s o l l . E i n posit ives 
Z u r e c h n u n g s k r i t e r i u m ist erst recht d o r t e r f o r d e r l i c h , w o d e m Gläubiger - w i e i n 
den §§ 304, 642 II B G B - ein R i s i k o auferlegt w i r d , das unter U m s t ä n d e n Z a h l u n g s -
verpf l i ch tungen auslöst, die w e i t über das versprochene E n t g e l t h inausgehen. D i e 
Tatsache a l le in , daß b e i m Gläubigerverzug auf d e n ersten B l i c k keine e in leuchten-
d e n 3 9 6 A r g u m e n t e ers icht l i ch s i n d , die die Z u o r d n u n g des R i s i k o s an d e n Schuldner 
392 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 43. 
393 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 40. 
3 9 4 Ähnlich vom Denkansatz her wohl auch Fikentscher, G G , S. 44f, wenn er vom Prinzip 
des „Umschlagens" spricht. Vgl. ferner Peter, JZ 76, 633 f. 
3 9 5 Das belegt auch die Entstehungsgeschichte des § 645 BGB. Vgl. Mot. II S. 500 und vor 
allem Prot. II S. 331 ff. 
3 9 6 Ohne Erklärungswert ist das von Esser-Schmidt, SchR I 1, S. 255 f ins Feld geführte 
Argument, daß der Schuldner trotz Annahmeverzuges zur Leistung verpflichtet bleibe, da es 
hierfür zuerst der Begründung bedürfte, warum der Schuldner nicht verpflichtet bleiben sollte, 
zumal wenn er den Gegenleistungsanspruch behalten will. 
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rechtfert igen, gestattet n icht , den Gläubiger über sein Versprechen h i n a u s 3 9 7 z u 
belasten. 
b) D i e B e d e u t u n g des Veranlassungspr inz ips für die ratio der V o r s c h r i f t e n über den 
A n n a h m e v e r z u g u n d für § 645 B G B 
Diese L ü c k e schließt das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p . 3 9 8 Es bestätigt z u g l e i c h die 
h . M . , 3 9 9 die z u R e c h t die i n den § § 293ff, 615, 642I I , 645 I B G B erfaßten Störungen 
d e m Gläubiger zurechnet , ohne dessen Beherrschungsmögl ichkei ten z u beachten. 
Es genügt - w i e die erste K o m m i s s i o n i m Z u s a m m e n h a n g m i t der R e g e l u n g des 
Gläubigerverzuges formul ier te - „die nackte Ta tsache" der N i c h t a n n a h m e der an-
gebotenen L e i s t u n g seitens des G l ä u b i g e r s . 4 0 0 Es sei völlig irrelevant , w a r u m der 
N a c h f r a g e r seine z u m planungsgemäßen Le is tungser fo lg n o t w e n d i g e n Beiträge 
nicht z u erbr ingen v e r m ö g e . 4 0 1 E r f o r d e r l i c h sei n u r , daß sich die G e f a h r auf seine 
P e r s o n oder seinen Tät igkeits- u n d Betr iebsbereich „ a u s w i r k e " . 
D e m historischen Gesetzgeber ist die B e d e u t u n g des Veran lassungspr inz ips für die 
R i s i k o v e r t e i l u n g bei den hier z u r D i s k u s s i o n stehenden F o r m e n der Leis tungsstö-
r u n g nicht f r e m d geblieben. So w u r d e i n der z w e i t e n K o m m i s s i o n 4 0 2 ein A n t r a g , den 
W e r k u n t e r n e h m e r v o n d e m R i s i k o aller beim Besteller e intretenden Störungen z u 
entlasten, unter anderem darauf gestützt, daß einerseits der Z u f a l l auch d e n Bestel ler 
hätte treffen können, w e n n dieser selbst das W r erk herstellen würde . Andererse i t s 
k ö n n e m a n v o n d e m W e r k u n t e r n e h m e r b i l l i g e r w e i s e 4 0 3 nicht ver langen, daß er d e m 
Besteller die bei diesem eintretenden G e f a h r e n , m i t denen er n icht z u rechnen 
brauche , abnehme. D e r A n t r a g w u r d e z w a r n icht Gesetz . M a n hie l t den Begr i f f des 
„bei d e m Besteller eingetretenen U m s t a n d e s " für z u unbes t immt . D a n e b e n m o -
nierte die Kommiss ionsmajor i tä t , daß es für den Besteller n icht m i n d e r u n b i l l i g sei , 
eine A r b e i t vergüten z u müssen, die den v o n i h m angestrebten E r f o l g n icht gehabt 
h a b e . 4 0 4 D i e s e m E i n w a n d w u r d e j edoch d a n n n icht v o l l R e c h n u n g getragen. D i e 
Majori tät verpfl ichtete nämlich den Bestel ler auch i n Fällen, i n denen der Stoff 
infolge höherer G e w a l t mangelhaft u n d d a d u r c h das W e r k unausführbar w i r d , den 
n u t z l o s e n A u f w a n d an M a t e r i a l u n d A r b e i t s k r a f t z u vergüten (§ 645 I B G B ) . Sie 
d u r c h b r a c h damit die Regel des § 323 I B G B auch d o r t , w o k e i n Beherrschbarke i t s -
u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g für die R i s i k o b e l a s t u n g des Bestellers spr icht . 
3 9 7 Das übersieht Esser-Schmidt, SchR 11, S. 256. 
3 9 8 Diese Wertung, die eine im Vergleich zum Schuldner stärkere Risikobelastung des Gläu-
bigers rechtfertigt, übersieht Fabricius, Leistungsstörung aaO, S. 70. 
3 9 9 Vgl. R G Z 100, 48; R G , JW 24, 812; Staudinger-Werner, BGB, § 293 Anm. 16; Esser-
Schmidt, SchR 11, S. 255; Fikentscher, SchR, S. 224; Larenz, SchR, S. 315f; Köhler, Unmög-
lichkeit aaO, S. 42 f; über § 242 BGB einschränkend Erman-Battes, BGB, § 293 Anm. 5. 
4 0 0 Mot. II, S.68f. 
4 0 1 Vgl. auch B G H , NJW 63, 341; R G Z 147, 309. 
4 0 2 Prot. II, S. 333. 
4 0 3 Den Billigkeitsgedanken betont auch der B G H (NJW 73, 320) und zementiert dadurch 
den Wertungswiderspruch zu den §§ 552 S. 1 BGB, 666, 667 II H G B . 
4 0 4 Prot. II, S. 334f. 
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c) D i e B e d e u t u n g des Veran lassungspr inz ips für die ratio des § 552 B G B 
D e u t l i c h e r als d u r c h e inen B l i c k auf die Entstehungsgeschichte läßt s ich der E i n -
fluß des Veranlassungsgedankens bei einer U n t e r s u c h u n g der Tragweite des § 552 
BGB nachweisen , der i m wesent l i chen dieselben S t rukturen w i e die § § 293ff , 615, 
642, 645 B G B aufweist . 
L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g ist b is lang n o c h keine saubere u n d sachl ich e i n -
leuchtende T r e n n u n g z w i s c h e n den „in der Person des M i e t e r s " begründeten u n d 
den sonst igen H i n d e r n i s s e n , die e inem G e b r a u c h des Mietob jektes i m W e g e stehen, 
ge lungen. Im al lgemeinen begnügt m a n sich mi t der F o r m e l , die den „in der P e r s o n 
des M i e t e r s l iegenden G r ü n d e n " H i n d e r n i s s e i n der P e r s o n des Vermieters sowie 
ob jekt ive U m s t ä n d e 4 0 5 gegenüberstellt , die weder die P e r s o n des Mie ters n o c h die 
des V e r m i e t e r s t a n g i e r e n . 4 0 6 
D i e s e D i f f e r e n z i e r u n g stößt auf Schwier igke i ten , sobald m a n die „ob jekt iven 
U m s t ä n d e " näher betrachtet, w i e folgende Beispiele erhel len: E i n B e w o h n e r einer 
k l e i n e n N o r d s e e i n s e l hat ein H o t e l z i m m e r auf d e m Fest land bestellt. Infolge tage-
langen Sturmes fällt die Fährverbindung aus, so daß das Fest land nicht erreicht 
w e r d e n k a n n . - E i n i n B e r l i n ansässiger U r l a u b e r hat s ich k u r z f r i s t i g ein Z i m m e r i n 
B a y e r n gemietet. Infolge einer Sperrung aller V e r b i n d u n g e n z w i s c h e n B e r l i n u n d 
der B u n d e s r e p u b l i k k a n n er das Z i m m e r nicht benutzen . - Derse lbe U r l a u b e r k a n n 
ein kle ines A l p e n d o r f n i c h t erreichen, w e i l die einzige Zufahrtsstraße z u m O r t 
tagelang v o n e inem E r d r u t s c h verschüttet i s t . 4 0 7 
N a c h der F o r m e l v o n d e n „ob jekt iven U m s t ä n d e n " hätte der V e r m i e t e r i n j edem 
F a l l das R i s i k o z u tragen gehabt, o b w o h l es nur i n der dr i t ten K o n s t e l l a t i o n ange-
messen erscheint, d e m V e r m i e t e r den Schaden aufzuerlegen. M a n darf die R i s i k o -
ver te i lung somit n icht e infach daran or ient ieren, ob das H i n d e r n i s nur e inze lnen 
Personen oder ganzen G r u p p e n 4 0 8 die Nutzungsmögl ichkei t n i m m t ; d e n n eine 
Sperr u ng der Zugangswege v o n u n d nach B e r l i n tr i f f t zwei fe l los eine V i e l z a h l v o n 
Personen . E n t s c h e i d e n d für eine sachgerechte B e h a n d l u n g der verschiedenen Fälle 
ist v i e l m e h r , daß der M i e t e r i n den ersten beiden K o n s t e l l a t i o n e n ein best immtes 
R i s i k o s innlosen A u f w a n d e s veranlaßt hat, während diese „Veranlassung" i m d r i t -
ten Be i sp ie l fehlt . I m „ I n s e l " u n d „ B e r l i n " - F a l l hat nämlich der M i e t e r m i t d e m 
Vertragsschluß die G e f a h r erhöht , daß die M i e t o b j e k t e n icht genutzt w e r d e n k ö n -
nen, da er die Leistungskapazität des Vermieters an sich gebunden und diesen h ie r -
d u r c h gehindert hatte, rechtze i t ig m i t anderen potentiellen Nachfragern w i e den 
B e w o h n e r n des Festlandes b z w . der B u n d e s r e p u b l i k z u kontrahieren , denen der 
Z u g a n g nicht abgeschnitten gewesen war. 
V o n der Veranlassung dieser G e f a h r n u t z l o s e n A u f w a n d e s k a n n aber i m „ E r d -
r u t s c h e - F a l l ke ine Rede m e h r sein, w o der Z u g a n g z u m M i e t o b j e k t allen potentiel-
4 0 5 R G Z 147, 309 „gegenständliche Umstände". 
4 0 6 R G Z 79, 95, 147, 309; Staudinger-Kiefersauer, BGB, § 552 Anm. 6; Soergel-Mezger, 
BGB, § 552 Anm. 1; Palandt-Putzo, BGB, § 552 Anm. 6. 
4 0 7 Beispiele nach Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 33. 
408 Erman-Schopp, BGB, § 552 Anm. 2. 
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len Nachfragern v e r w e h r t gewesen wäre ; d e n n der d u r c h das Leers tehen der M i e t -
räume entstehende W e r t v e r l u s t k a n n dann nicht auf d e n Vertragsschluß m i t e inem 
bestimmten M i e t e r zurückgeführt w e r d e n . 4 0 9 B e i dieser F a l l k o n s t e l l a t i o n hat z w a r 
der M i e t e r ebenfalls d e n V e r m i e t e r z u seiner B e d a r f s d e c k u n g eingeschaltet. D a s hat 
aber n i c h t d a z u geführt , daß der V e r m i e t e r i m Interesse des M i e t e r s Invest i t ionen 
(Reserv ierung des Z i m m e r s ) macht , die an s ich n u t z b r i n g e n d u n d vergütungswürdig 
s ind u n d n u r deshalb n u t z l o s b le iben , w e i l der M i e t e r das M i e t o b j e k t nicht gebrau-
chen k a n n . Natür l i ch darf v o m S t a n d p u n k t des V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p s nicht gefor-
dert w e r d e n , daß v o n F a l l z u F a l l z u prüfen ist, ob der V e r m i e t e r i m Z e i t p u n k t des 
Vertragsschlusses b z w . danach m i t anderen N a c h f r a g e r n hätte i n K o n t a k t treten 
können , die z u r N u t z u n g des Mie tob jek tes i n der L a g e gewesen wären. H i e r ist eine 
gewisse G e n e r a l i s i e r u n g zuguns ten des V e r m i e t e r s u n u m g ä n g l i c h . 4 1 0 D e m V e r a n l a s -
sungsgedanken - r i c h t i g e r : d e m F e h l e n einer V e r a n l a s s u n g - ist j edoch dort R e c h -
n u n g z u tragen, w o es w i e i m „ E r d r u t s c h c < - F a l l evident ist, daß die Mietsache v o n 
k e i n e m anderen p o t e n t i e l l e n Miet interessenten hätte b e n u t z t w e r d e n können , - w o 
die Vertragsstörung m i t anderen W o r t e n homogen ist. 
E i n e A n a l y s e der R e c h t s p r e c h u n g zeigt , daß i n m e h r e r e n E n t s c h e i d u n g e n der 
G e d a n k e der arbeitstei l igen R i s i k o v e r a n l a s s u n g eine wesent l iche R o l l e als A b g r e n -
z u n g s k r i t e r i u m spielte. 
In e inem b e i m O L G M ü n c h e n 4 1 1 anhängig gewesenen Streit hatte sich der an-
d e r s w o ansässige M i e t e r z u m Z w e c k e der E r h o l u n g eine W o h n u n g auf drei M o n a t e 
gemietet. E r k o n n t e die W o h n u n g n i c h t v o l l n u t z e n , da er in fo lge einer behördl i -
chen Aufenthal t sbeschränkung auf 3 W o c h e n v o r z e i t i g abreisen m u ß t e . D a s O L G 
betonte z u t r e f f e n d , daß das A u f e n t h a l t s v e r b o t n i c h t umfassend w a r , s o n d e r n n u r 
O r t s f r e m d e betraf, so daß Ortsansässige als potent ie l le B e n u t z e r der W o h n u n g 
wei ter i n Frage g e k o m m e n wären. 
U m ein heterogenes R i s i k o i m Sinne einer G e f a h r , die n icht alle denkbaren N a c h -
frager gle ichermaßen t r i f f t , g ing es auch i n fo lgender R G - E n t s c h e i d u n g . 4 1 2 D o r t 
hatte 1929 ein K a u f h a u s u n t e r n e h m e n R ä u m e z u m Betr ieb eines Kaufhauses auf 
10 Jahre gemietet. B i s 1934 hatte es das K a u f h a u s n o c h nicht eröffnet . A l s 1934 
a u f g r u n d des Gesetzes z u m Schutze des E i n z e l h a n d e l s die E r ö f f n u n g eines neuen 
Kaufhausbetr iebes untersagt w u r d e , weigerte s ich das U n t e r n e h m e n , den M i e t z i n s 
f o r t z u z a h l e n . 
D a s R G argument ier te , es gehe nicht an , daß d e m V e r m i e t e r aus d e m U m s t a n d , 
daß das K a u f h a u s n i c h t rechtze i t ig eröffnet w o r d e n sei , e in wir tschaf t l i cher N a c h t e i l 
erwachse, o b w o h l er auf die B e n u t z u n g der R ä u m e eines Kaufhauses keiner le i E i n -
fluß gehabt habe u n d der M i e t e r mi t der Verzögerung der Geschäftseröffnung sei-
4 0 9 So im Ergebnis auch Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 33; ihm folgt Palandt-Putzo, BGB, 
§ 552 Anm. 2. 
4 1 0 Vgl. auch unten S. 311 f. 
4 1 1 O L G Z 39, 150. 
4 1 2 R G Z , 147, 304 (309). 
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nen V o r t e i l gewahrt habe. D i e s e Erwägungen s ind nicht vollständig. D a s R G hätte, 
u m die E n t s c h e i d u n g umfassend z u begründen, erwähnen müssen, daß der V e r m i e -
ter die Mögl ichkei t besessen hatte, m i t anderen potent ie l len M i e t e r n z u k o n t r a h i e -
ren , die rechtze i t ig v o r Inkraf t t re ten des Gesetzes ein Geschäf t eröffnet hätten. 
Diese C h a n c e , die Räume m i t einer gewissen W a h r s c h e i n l i c h k e i t an andere p o t e n -
tielle N a c h f r a g e r z u vermie ten , hat beispielsweise w o h l i n d e m F a l l bestanden, i n 
d e m ledig l i ch die E r r i c h t u n g v o n F i l i a l b e t r i e b e n i m Ste l lenvermit t lungsgewerbe h o -
hei t l i ch u n t e r b u n d e n w u r d e . D i e U n m ö g l i c h k e i t dieser A r t der N u t z u n g ist auf 
einen engen Personenkre is beschränkt u n d tangiert andere potent ie l le M i e t e r n icht . 
V o n daher gesehen hat das R G 4 1 3 den M i e t e r , der die R ä u m e w e g e n des Verbotes 
n icht gebrauchen k o n n t e , z u R e c h t n i c h t v o n der P f l i c h t , M i e t z i n s z u bezahlen , 
befreit. 
A n d e r s lag die S i tuat ion i n e inem anderen d u r c h das G e s e t z z u m S c h u t z des 
E inze lhandels ausgelösten R e c h t s s t r e i t . 4 1 4 D o r t hatte der M i e t e r E n d e 1932 i n B e r l i n 
Ladenräume z u m Betr ieb einer P o r z e l l a n - V e r k a u f s s t e l l e angemietet . D i e M i e t z e i t 
sollte a m 1. O k t o b e r 1933 b e g i n n e n , es sei d e n n , daß der V e r m i e t e r erklärte , daß die 
R ä u m e schon z u m 1. A p r i l 1933 bezugsfer t ig seien. Diese Erk lärung erfolgte nicht . 
I m M a i 1933 erging das G e s e t z z u m S c h u t z des eingesessenen E i n z e l h a n d e l s . Es 
wandte s ich insbesondere gegen K o n k u r r e n t e n , die i n den E i n z e l h a n d e l aus B e r u f s -
z w e i g e n strömten, die info lge der W e l t w i r t s c h a f t s k r i s e darnieder lagen. D a s Gesetz 
verbot die E r r i c h t u n g neuer V e r k a u f s s t e l l e n . E r l a u b t bl ieb die V e r l e g u n g einer V e r -
kaufsstelle innerha lb desselben G e m e i n d e b e z i r k e s , sofern die neue Verkaufss te l le 
höchstens u m ein Z e h n t e l vergrößert w u r d e . Ferner k o n n t e eine A u s n a h m e g e n e h -
m i g u n g erteilt w e r d e n , w e n n e in besonderes Bedürfnis für das neu z u err ichtende 
Geschäft bestand. D i e s e G e n e h m i g u n g w u r d e d e m M i e t e r verweiger t . D a s R G hat 
hier die K l a g e auf Z a h l u n g des M i e t z i n s e s abgewiesen. D a b e i stützte es s i ch auf 
§ 323 B G B . D i e A n w e n d u n g des § 552 B G B lehnte es m i t d e m A r g u m e n t ab, es läge 
hier ke in persönlicher H i n d e r u n g s g r u n d v o r , da „die E r r i c h t u n g v o n V e r k a u f s s t e l -
len jedem V o l k s g e n o s s e n ohne R ü c k s i c h t auf seine persönl ichen V e r h ä l t n i s s e " 4 1 5 
verboten sei. A u s n a h m e n dürften n u r be i V o r h a n d e n s e i n eines besonderen Bedürf -
nisses nach einer bes t immten Verkaufss te l l e zugelassen w e r d e n . 
M a n k a n n n u n aber durchaus die A n s i c h t vertreten, der U m s t a n d , daß der M i e t e r 
ein Geschäft eröffnen u n d betreiben w o l l e , für das k e i n besonderes Bedürfnis be-
stehe, sei ein i n seiner P e r s o n l iegender G r u n d , da er selbst die E n t s c h e i d u n g über 
die Betriebsart gefällt habe. D e m U r t e i l ist g l e i c h w o h l i m E r g e b n i s z u z u s t i m m e n . In 
d e m k o n k r e t e n F a l l w a r e n nämlich die C h a n c e n , daß das M i e t o b j e k t v o n anderen 
potentiel len M i e t e r n hätte genutzt w e r d e n k ö n n e n , v e r s c h w i n d e n d ger ing . A n g e -
sichts der damal igen U b e r b e s e t z u n g des H a n d e l s , der z u m E i n z e l h a n d e l s s c h u t z g e -
setz geführt hatte, w a r gerade i n B e r l i n k a u m a n z u n e h m e n , daß e in anderer p o t e n -
4 1 3 RGZ 79, 95. 
4 1 4 RGZ 146, 60 ff. 
4 1 5 RGZ 146, 65. 
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tieller M i e t e r eine A u s n a h m e g e n e h m i g u n g erhalten hätte. Desg le i chen w a r es gänz-
l i c h u n w a h r s c h e i n l i c h , daß der Vermie ter - unterstellt , daß er m i t d e m M i e t e r 
ke inen M i e t v e r t r a g geschlossen hätte - mi t e inem anderen N a c h f r a g e r i n K o n t a k t 
getreten wäre, der l ed ig l i ch seine i m selben G e m e i n d e b e z i r k liegende Verkaufss te l le 
ohne eine ins G e w i c h t fal lende Vergrößerung der Verkaufsräume ver lagern w o l l t e . 
D e r V e r m i e t e r hatte hier also m i t dem Abschluß des Mietvertrages n u r eine L e i -
stungskapazität gebunden, die sich ex post aus der Sicht aller potent ie l len M i e t i n t e r -
essenten als nutz los erwies. D e r M i e t e r hat mi t anderen W o r t e n o f fens i ch t l i ch keine 
F e h l l e i t u n g v o n Leistungskapazität veranlaßt, die hätte rechtzei t ig n u t z b r i n g e n d 
eingesetzt w e r d e n können, w e n n der Vermie ter sich nicht d e m M i e t e r vertragl ich 
verpf l ichtet hätte. 
A u f der gleichen L i n i e liegt die restr ikt ive Interpretat ion der V o r s c h r i f t e n über 
den Gläubigerverzug . 4 1 6 D e r B G H 4 1 7 lehnt ihre A n w e n d u n g i n Fällen ab, i n denen 
das Le is tungshindernis n icht n u r i n der Person des Gläubigers , s o n d e r n allgemein 
nicht behebbar ist. Das i m Ergebnis zutreffende U r t e i l läßt s ich n u n s i c h e r l i c h n icht 
auf den U n t e r s c h i e d z w i s c h e n sub jekt ivem Unvermögen des Gläubigers u n d U n -
möglichkeit aufbauen. B e u t h i e n 4 1 8 hat gegen diese Begründung z u R e c h t den E i n -
w a n d erhoben, der Begr i f f des Unvermögens sei eine z u r Bewält igung v o n Z w e c k -
störungsproblemen völlig untaugliche Kategor ie , da m a n bei der Gläubigerstel lung 
anders als bei der P o s i t i o n des Schuldners , der die L e i s t u n g auch d u r c h D r i t t e 
erbr ingen dürfe, n icht v o n der Person des Gläubigers abstrahieren k ö n n e ; d e n n die 
Bedürfnisse seien i m m e r höchstpersönlich. D e r B G H w o l l t e w o h l aber bei der 
V e r w e n d u n g des Begriffes „ U n v e r m ö g e n " i m Gläubigerbereich gar n i c h t auf die 
Mögl ichkei t z u r B e f r i e d i g u n g des g l e i c h e n , 4 1 9 sondern l e d i g l i c h eines vergleichbaren 
Bedürfnisses abs te l l en . 4 2 0 M o d i f i z i e r t m a n i n diesem Sinne den Begr i f f des U n v e r -
mögens , so w i r d hinter i h m das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p sichtbar. D e m k o n k r e t e n 
Gläubiger w i r d das R i s i k o , daß er m i t einer i h m obl iegenden M i t w i r k u n g s h a n d l u n g 
i n V e r z u g gerät, zugerechnet , falls das die Störung auslösende E r e i g n i s n u r die 
Erfül lung der vertragl ichen V e r p f l i c h t u n g , nicht aber die D e c k u n g vergle ichbaren 
B e d a r f s 4 2 1 unmöglich gemacht hat. H a t die Störung aber ein so großes A u s m a ß 
erlangt, daß sie die n o t w e n d i g e n M i t w i r k u n g s h a n d l u n g e n aller potentiellen K u n d e n 
des Schuldners b l o c k i e r e n würde, liegt mi t anderen W o r t e n - i n der T e r m i n o l o g i e 
des B G H - ein F a l l der Unmögl ichke i t v o r , so wäre der v o m S c h u l d n e r getriebene 
A u f w a n d aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t nach s i n n - u n d wert los gebl ieben, w e l c h e m der 
4 1 6 Vgl. Schmidt-Rimpler, Ehrenbergs Handbuch aaO, Bd. V, 1. Abt. 1. Lieferung, S. 199f; 
Oertmann, Arbeitsvertragsrecht, S. 170; Titze, JW 22, 551; weitere Nachw. bei Jörns, Be-
triebsrisiko aaO, S. 23, 140. 
4 1 7 B G H Z 24, 96; ebenso Soergel-R. Schmidt, BGB, § 297 Anm. 2. 
418 Beuthien, Zweckeneichung aaO, S. 238, 240. 
4 1 9 Unrichtig daher der Ansatz bei Kisch, Unmöglichkeit, S. bO. 
4 2 0 So wohl auch Titze, Unmöglichkeit und Ungewißheit, S. 24 ff. 
4 2 1 Die Kritik von Erman-Baites, BGB, vor § 293 Anm. 9 und Köhler, Unmöglichkeit aaO, 
S. 20 f stößt daher ins Leere. 
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N a c h f r a g e r auch i m m e r der Schuldner seine Leistungskapazität versprochen hätte. 
D e r Gläubiger hat d e m n a c h i n einem F a l l der „ U n m ö g l i c h k e i t " die G e f a h r , daß die 
schuldner i schen Invest i t ionen nutz los b le iben , n icht erhöht , o b w o h l sich die S t ö -
r u n g zunächst i n seiner Sphäre ausgewirkt hatte. D i e v o m B G H vertretene R e s t r i k -
t i o n der § § 293 ff B G B m i t H i l f e des Begriffspaares „ U n v e r m ö g e n - U n m ö g l i c h k e i t " 
beruht s o m i t l e tz t l i ch auf d e m V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p . 
777. Der Veranlassungsgedanke in schiffahrts- und versicherungsrechtlichen Normen 
E i n B l i c k auf die bürgerl ich-rechtl ichen Nebengesetze zeigt, daß auch hier d e m 
V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p R e c h n u n g getragen w u r d e . E i n erstes I n d i z l iefern die see-
u n d b innenschi f fahrtsrecht l i chen A n n a h m e v e r z u g s r e g e l n (§§ 573 ff, 597ff H G B , 29, 
30ff , 48 B S c h G ) . G e m ä ß § 29 B S c h G , der sich i n h a l t l i c h wei tgehend mi t den § § 573, 
597 H G B , 48 B S c h G deckt , ist das Schiff b innen best immter F r i s t z u laden. I n die 
L a d e z e i t fa l len auch diejenigen Tage, i n denen der N a c h f r a g e r ohne V e r s c h u l d e n , 4 2 2 
u n d sei es auch auf G r u n d höherer G e w a l t , 4 2 3 an der L i e f e r u n g der L a d u n g v e r h i n -
dert ist. W i r d die L a d e z e i t , aus w e l c h e m G r u n d e auch i m m e r , überzogen, so e r w i r b t 
der Schif fer für die Z e i t der Überschrei tung einen A n s p r u c h auf pauschaliertes 
L i e g e g e l d . D a s L iegegeld spiegelt das Interesse des Schiffers an der B e n u t z b a r k e i t 
des Schiffes w i d e r u n d ist an den Durchschni t t sverdiens ten i m Schif fahrtsgewerbe 
o r i e n t i e r t . 4 2 4 D e m Schiffer ist darüber h inaus , da das Liegegeld aufgrund seiner 
Pauscha l ie rung weit unter den aktuel len M a r k t p r e i s e n liegen k a n n , die Befugnis 
eingeräumt w o r d e n , v o m V e r t r a g zurückzutreten u n d ein D r i t t e l der bedungenen 
Vergütung als Entschädigung z u verlangen (§ 34 S. 1 B S c h G ) . B e i Verzögerungen 
des Ent ladevorganges ist d e m Schiffer mi t einer Rücktr i t tsmögl ichkei t w e n i g g e h o l -
fen, w e i l er unter allen Umständen die E n t l a d u n g abwarten m u ß . § 49 II B S c h G , der 
d e m § 602 H G B entspricht , erkennt daher d e m Schiffer das R e c h t z u , v o l l e n Scha-
densersatz z u v e r l a n g e n . 4 2 5 
D e r Gläubiger trägt demnach das R i s i k o , daß der Schuldner das Schiff länger 
bereithalten m u ß , als er geplant hat. D e r U m f a n g der d e m Gläubiger auferlegten 
R i s i k o f o l g e n w i r d konsequent i m Sinne des Veranlassungspr inz ips am W e r t der 
A u f w e n d u n g e n u n d der Leistungskapazität bemessen, die erbracht b z w . bereitge-
4 2 2 § 29 II 1 BSchG; ähnlich § 48 III 1 BSchG. 
423 Schaps-Abraham, Das deutsche Seerecht, § 573 H G B Anm. 8; Schlegelberger-Liesecke, 
Seehandelsrecht, § 573 H G B , Anm. 6; Prüßmann, Seehandelsrecht, § 573 H G B Anm. 2e; 
Vortisch-Zschukke, Binnenschiffahrtsgesetz, § 29 Anm. 5c; Wüstendörfer, Neuzeitliches See-
handelsrecht, S. 239. Im Anschluß an Protokolle zum A D H G B aaO, S. 2084 werden die 
§§ 573, 597 H G B , 48 BSchG als Ausfluß der Sphärentheorie bezeichnet. Daß nicht die Sphä-
rentheorie im Sinne der reinen „Auswirkungs"-Theorie maßgeblich ist, zeigen ihre Durch-
brechungen in den §§ 573 II 1, 597 II 1 H G B , 29 II 2, 48 III 2 BSchG. 
424 Vortisch-Zschukke, BSchG, § 32 Anm. 5 b. 
4 2 5 Auf derselben Linie liegen die §§ 602, 604 III H G B . 
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halten w e r d e n müssen, w e n n s ich das R i s i k o v e r w i r k l i c h t . In § 32 I B S c h G s ind 
diese Z u s a t z a u f w e n d u n g e n wertmäßig pauschaliert , da sich i n der dieser V o r s c h r i f t 
z u g r u n d e l iegenden F a l l k o n s t e l l a t i o n der Schuldner z u seinem V o r t e i l v o m V e r t r a g 
lösen k a n n ; i n den anderen V a r i a n t e n des Gläubigerverzuges or ient ieren sie s ich am 
M a r k t p r e i s (§ 49 II B S c h G ) . 
Bezeichnenderweise entfällt aber der A n s p r u c h auf Liegegeld für die Tage , an 
denen die Schif fahrt geschlossen ist (§ 30 S. 2 B S c h G ) . D e r Gläubiger hat z w a r das 
R i s i k o veranlaßt, daß das Schiff länger bereitgehalten werden m u ß . D a d u r c h w i r d 
v o m Gläubiger aber n icht i m m e r n o t w e n d i g eine Erhöhung der G e f a h r zusätzlichen 
A u f w a n d e s veranlaßt. Sie fehlt beispielsweise hier , w o der Schuldner o h n e h i n auf 
eine anderweit ige gewinnbr ingende V e r w e r t u n g seiner Leistungskapazität v e r z i c h -
ten m ü ß t e . 4 2 6 
D e r Einf luß des Veran lassungspr inz ips macht s ich ferner i n § 68 I V V G b e m e r k -
bar. G e m ä ß § 68 W G hat der Vers i cherungsnehmer i n A b w e i c h u n g v o n § 306 B G B 
eine angemessene Geschäftsgebühr z u zahlen , falls das versicherte Interesse bei 
B e g i n n der V e r s i c h e r u n g n icht besteht oder n icht z u r E n t s t e h u n g gelangt. Fäl l t es 
nach d e m Vers icherungsanfang for t , so gebührt d e m Vers icherer bis z u d e m Z e i t -
p u n k t , i n d e m er K e n n t n i s v o n d e m W e g f a l l erlangt, eine Prämie nach K u r z t a r i f 
(§ 68 II W G ) . D i e s e r K u r z t a r i f ist regelmäßig höher als die anteilige Prämie, da der 
Vers icherer n u n die gesamten K o s t e n des Verwal tungsaufwandes auf einen kürzeren 
Z e i t r a u m vertei len m u ß . A u c h hier hat der Vers icherungsnehmer also die v o l l e n 
K o s t e n des Vertragsschlusses u n d der V e r w a l t u n g des R i s i k o s z u t r a g e n . 4 2 7 E i n e 
A u s n a h m e v o n dieser Rege l gilt gemäß § 68 III W G n u r dor t , w o das Interesse 
infolge eines Kr ieges erl ischt. 
D e r § 68 II W G v o n 1908 g ing v o n d e m G r u n d s a t z der U n t e i l b a r k e i t der Prämie 
aus. E r ordnete an, daß der Vers i cherungsnehmer die Prämie auch dann für das 
laufende Vers icherungs jahr z u entr ichten habe, w e n n das Interesse fortgefal len sei. 
D i e s e F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g w u r d e d u r c h V e r o r d n u n g v o m 6. 4. 1943 4 2 8 besei-
t igt , da m a n es als u n b i l l i g a n s a h , 4 2 9 daß der Vers icherungsnehmer sein V e r s p r e c h e n 
halten müsse, o b w o h l d e m Vers icherer die L e i s t u n g unmöglich g e w o r d e n s e i . 4 3 0 
D e r G e d a n k e des „ d o ut d e s " w u r d e aber keineswegs konsequent durchgeführt , 
4 2 6 Begründung zum BSchG, Drucksache des Reichstages, 1894/95, Nr. 81 S. 66. 
4 2 7 Amtliche Begründung der 2. Verordnung zur Ergänzung und Änderung des Gesetzes 
über den Versicherungsvertrag v. 6. 4. 1943, abgedruckt: DJ 1943, 268; Thees, DJ 43, 281. 
4 2 8 RGBl. 1943 S. 179. 
4 2 9 Amtliche Begründung (Fn. 427), DJ 1943, 268. 
4 3 0 Es kann hier dahingestellt bleiben, was die vom Versicherer geschuldete Leistung ist. 
Erblickt man in der Versicherungsleistung eine bedingt versprochene Zahlung von Geld (so 
Schmidt-Rimpler, Die Gegenseitigkeit bei einseitig bedingten Verträgen, S. 63; Larenz, SchR I, 
S. 167), so regelt § 68 W G einen Fall der Sekundärzweckstörung. Von einer Primärzweckstö-
rung muß man sprechen, wenn die Gefahrtragung die geschuldete Leistung ist (Bruck-Möller, 
W G , § 1 Anm. 43ff mit weit. Nachw; davon scheint auch die amtliche Begründung auszuge-
hen) bzw., wenn man der von Eichler (Versicherungsrecht S. 29) begründeten Geschäftsbesor-
gungstheorie anhängt. 
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sondern zugunsten des Vers icherers d u r c h b r o c h e n , den m a n damit v o r R i s i k e n u n d 
ihren F o l g e n schützte , die der Vers i cherungsnehmer veranlaßt hatte. D i e amtl iche 
Begründung z u r genannten V e r o r d n u n g führt d a z u aus, daß die Ü b e r n a h m e des am 
Unmögl ichkei tsbegr i f f or ient ierten f u n k t i o n e l l e n Synallagmas nicht z u d e m Schluß 
verlei ten dürfe, daß dem Vers icherer n u r die anteilige b z w . gar keine Prämie ge-
bühre . D i e s wäre m i t den berechtigten Belangen des Vers icherers nicht vere inbar . 
M i t d e m A b s c h l u ß der V e r s i c h e r u n g seien nämlich zwangsläufig U n k o s t e n v e r b u n -
d e n , die d a d u r c h ausgeglichen w e r d e n müßten , daß eine höhere Prämie als die 
anteilige Zeitprämie berechnet w e r d e . 4 3 1 U m die G e f a h r e n außerordentl icher A u f -
w e n d u n g e n z u b a n n e n , die entstehen k ö n n e n , w e n n der Vers icherte erst nach gerau-
mer Z e i t Rückforderungsansprüche s t e l l t , 4 3 2 w u r d e der für die A b r e c h n u n g nach 
K u r z t a r i f maßgebl iche Z e i t p u n k t auf den M o m e n t gelegt, i n d e m der Vers i cherer 
v o n d e m W e g f a l l des versicherten Interesses K e n n t n i s erlangt. 
D e m V e r s i c h e r u n g s n e h m e r w i r d d e m n a c h t r o t z der Pr imärzweckstörung das R i -
s iko - aus der Sicht der ursprünglich geplanten Vers icherungsdauer - n u t z l o s e n 
A u f w a n d e s zugerechnet , w e i l u n d soweit er es veranlaßt hat. K o m m t das versicherte 
Interesse erst gar n i c h t z u r E n t s t e h u n g , so hat der Vers i cherungsnehmer s innlose 
A u f w e n d u n g e n n u r i n s o w e i t veranlaßt, als der Vers icherer infolge des Ver t rags -
schlusses für die V e r w a l t u n g des angeblichen R i s i k o s A u f w e n d u n g e n gemacht 
h a t . 4 3 3 I m übrigen hat der Ve r s i cherungsnehmer aber ke inen A u f w a n d verursacht , 
der gerade info lge der arbeitsteil igen A u s g l i e d e r u n g der G e f a h r t r a g u n g s innlos ge-
w o r d e n wäre. W e d e r ist d u r c h den Vertragsschluß die Leistungskapazität des V e r s i -
cherers auch n u r par t ie l l ausgeschöpft w o r d e n , da es z u m W e s e n der V e r s i c h e r u n g 
gehört , daß das A n g e b o t ohne Schwier igke i ten vermehrt w e r d e n k a n n , 4 3 4 n o c h ist 
der i n die Rückste l lung geflossene T e i l der Prämie wert los g e w o r d e n ; d e n n der 
Vers icherer ist i n der Lage , die Rückste l lungen ohne Ver lus te aufzulösen. Gle i ches 
gilt auch für den T e i l der Prämie, der auf die Z e i t nach d e m Er löschen des Interesses 
entfällt. D e r Vers icherer darf daher l e d i g l i c h die s innlos invest ierten V e r w a l t u n g s -
kosten auf den V e r s i c h e r u n g s n e h m e r abwälzen, i n dessen Interesse er tätig g e w o r -
den ist. 
Gegen diese Ableitung des § 68 I, II W G aus dem Veranlassungsprinzip sollte man nicht 
den Einwand erheben, daß bei Interessenwegfall aus Anlaß eines Krieges § 68 III W G dem 
Versicherer den Ersatz seiner Unkosten versagt. § 68 III W G stellt das Veranlassungsprinzip 
nicht total in Frage, sondern schränkt es nur aus sozialpolitischen Erwägungen ein, die ange-
sichts des zur Zeit des Erlasses der Verordnung herrschenden Kriegszustandes besonders 
nahelagen. Das kommt in der amtlichen Begründung deutlich zum Ausdruck. Noch unter 
Geltung des alten § 68 W G waren die Versicherer dazu übergegangen, die Prämie anteilig 
4 3 1 Amtliche Begründung (Fn. 427), DJ 43, 269. 
4 3 2 Amtliche Begründung (Fn. 427), DJ 43, 269. 
4 3 3 Zu diesen Aufwendungen gehören nicht nur die variablen Kosten, sondern auch die 
anteiligen fixen Kosten einschließlich des Gewinnes, soweit eine Fehlleitung der Leistungska-
pazität als möglich erscheint. Siehe auch S. 295 f, 311 f. 
434 Gleiss-Pollems, in: Müller-Henneberg-Schwartz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrän-
kungen und europäisches Kartellrecht, § 102 GWB, Anm. 3. 
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vom Tag des durch Kriegsereignisse veranlaßten Interessenwegfalls an zu erstatten, wohl um 
den Versicherten nicht neben den Kriegsfolgen auch noch mit den vollen Vertragskosten zu 
belasten und dadurch einen sozialen Ausgleich435 zu erzielen. Möglicherweise geschah dies 
aber auch, weil Kurztarife noch nicht in allen Versicherungssparten aufgestellt waren. Der 
Gesetzgeber sah keinen Anlaß, „an dieser, dem Versicherungsnehmer günstigeren Regelung 
etwas zu ändern". 4 3 6 
s 
§ 4 Zusammenfassung j 
D i e G e d a n k e n der abstrakten Beherrschbarke i t , A b s o r p t i o n u n d Veranlassung \ 
stellen - w i e sich gezeigt hat - i m geltenden R e c h t ke inen F r e m d k ö r p e r dar. V i e l -
m e h r scheinen sie al lenthalben in den gesetzl ichen Rege ln auf, die das u m die B e -
griffe „ U n m ö g l i c h k e i t " u n d „ V e r s c h u l d e n " kre isende System der Leistungsstörun-
gen d u r c h b r e c h e n . Z u g l e i c h lieferte die A n a l y s e zusätzliche Wertungsges ichts - \ 
p u n k t e , die z u r K o n k r e t i s i e r u n g der zentra len Zurechnungse lemente „Beherrsch- j 
barkei t , A b s o r p t i o n , V e r a n l a s s u n g " eingesetzt w e r d e n können. So w u r d e deut l i ch , \ 
daß bei zukunftsbezogenen R i s i k e n die E l e m e n t e „abstrakte Beherrschbarke i t u n d 
A b s o r p t i o n " die Be las tung des Schuldners m i t d e m R i s i k o einer Schadensersatz-
p f l i c h t auf das pos i t ive Interesse al lein n i c h t z u tragen vermögen. A u f ihrer Basis 
lassen sich n u r die R i s i k e n einer Aufwandserhöhung z u r L e i s t u n g „in n a t u r a " , die 
Preisgefahr sowie i n beschränktem U m f a n g erhöhte Lagerkos ten u n d sonstige V o r -
hal tungskosten bei A n n a h m e v e r z u g z u o r d n e n . 
B e i gegenwartsbezogenen R i s i k e n führt h ingegen die alleinige Beherrschbarkei t 
eines R i s i k o s d u r c h eine der Parteien z u einer Schadensersatzpfl icht . W o jedoch 
genere l l - typisch beide Parteien die Störung a b w e h r e n oder auffangen könnten , ist 
eine Schadensersatzpfl icht ohne Rücks icht auf U n t e r s c h i e d e i n der E f f i z i e n z der ] 
beiderseit igen Steuerungsmöglichkeiten ausgeschlossen. I n derart igen K o n s t e l l a t i o - j 
nen w i r d die Par te i , die über einen Beherrschbarke i t s - b z w . A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g \ 
verfügt, l ed ig l i ch m i t der Preisgefahr u n d der G e f a h r erhöhten Leis tungsaufwandes s 
belastet, während der A u s f a l l des p o s i t i v e n Interesses v o n der d a v o n betroffenen 
Partei h i n z u n e h m e n ist. B e i g le ichwert igen Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s -
möglichkeiten beider Parteien trägt der Sach- b z w . Dienstleistungsgläubiger als \ 
„Veranlasser" die G e f a h r , da eine R i s i k o z u r e c h n u n g auf der Basis der B e h e r r s c h -
barkeit oder A b s o r p t i o n ausscheidet. j 
D i e gesetzliche A u s f o r m u n g des Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p s l ie -
fert auch wicht ige K r i t e r i e n z u r K o n k r e t i s i e r u n g dieser E lemente . So k o m m t es für 
die Frage der Beherrschbarkei t u n d A b s o r p t i o n wesent l i ch darauf an , i n wessen 
Organisa t ionsbere ich die für das U r t e i l über die W a h r s c h e i n l i c h k e i t der Störung 
u n d das A u s m a ß der Störungsfolgen relevanten D a t e n l iegen. D a b e i hat m a n z w i -
schen Sphäre des Sach- b z w . Diens t le i s tungsschuldners , der neutralen Sphäre u n d 
Zwischen den kriegsgeschädigten und den nicht-kriegsgeschädigten Versicherungsneh-
mern; denn der Aufwand muß aus dem Gewinn des Versicherers gedeckt werden. 
4 3 6 Amtliche Begründung (Fn. 427), DJ 43, 268. 
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d e m M a c h t b e r e i c h des Gläubigers z u unterscheiden. D e r Sphäre einer Ver t ragspar -
tei ist der B e r e i c h D r i t t e r h i n z u z u r e c h n e n , soweit die betroffene Partei n o r m a l e r -
weise gegen den D r i t t e n Rückgr i f f nehmen k a n n . 
G e h ö r e n die für die B e u r t e i l u n g des R i s i k o s relevanten F a k t o r e n ganz oder z u 
wesent l i chen T e i l e n z u den Interna einer Par te i , so ist dieser Vertragspartner g r u n d -
sätzlich a l le in i n der Lage , das R i s i k o z u beherrschen oder angemessen aufzufangen . 
Gle i ches gi l t für i n der Vergangenhei t liegende D a t e n , die n u r eine Partei z u r e k o n -
struieren v e r m a g . 
In aller R e g e l w e r d e n z w a r beide Tei le das R i s i k o i m abstrakten Sinne steuern 
b z w . auffangen k ö n n e n ; eine der Vertragsparte ien w i r d normalerweise d a z u aber 
besser i n der Lage sein. I n d i z i e n für einen solchen V o r s p r u n g s i n d , daß wesent l iche 
Störungsfaktoren d e m Organisa t ionsbere i ch einer Partei entspr ingen, den diese P a r -
tei gestaltet hat u n d einfacher auf A n z e i c h e n für Störungen h i n überwachen k a n n . 
B e i der Veräußerung u n d B e a r b e i t u n g v o n Sachen spielt es i m H i n b l i c k auf Mängel 
der O b j e k t e eine entscheidende R o l l e , w e r diese ausgewählt hat. 
Sowei t die G e f a h r e n aus der neutralen Sphäre s tammen, ist es maßgebl ich , i n 
wessen B e r e i c h s ich die Störung zuerst a u s w i r k t . D a s Gesetz geht nämlich d a v o n 
aus, daß diejenige Par te i , bei der s ich eine Störung zuerst bemerkbar machen würde , 
normalerweise d e n für die R i s i k o k a l k u l a t i o n relevanten Umständen die größere 
A u f m e r k s a m k e i t schenken w i r d , sie schneller u n d m i t geringerem A u f w a n d e r k e n -
nen u n d etwaige A b w e h r m a ß n a h m e n einfacher i n die Tat umsetzen k a n n . V o n 
besonderer B e d e u t u n g s ind h i e r b e i die spezial is ierten Kenntnisse u n d Fähigkeiten 
des j ewei l igen Vertragspartners . Sie dürfen allerdings n u r berücksichtigt w e r d e n , 
falls s ich der Vertragspartner m i t diesen Fähigkeiten i n den Austauschprozeß e i n -
schalten l ieß. B i n d e n d e A n w e i s u n g e n des einen Tei ls führen i m m e r z u einer R i s i k o -
belastung des A n w e i s e n d e n u n d z u e inem V e r l u s t des nach al lgemeinen R e g e l n z u 
bejahenden Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g e s des Vertragspartners . 
Für das U r t e i l über die E x i s t e n z eines A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g e s k o m m t es wesent-
l i c h darauf an, i n w i e w e i t G e f a h r e n langfr is t ig zusammengefaßt u n d auf der Basis 
einer D u r c h s c h n i t t s k a l k u l a t i o n gestreut w e r d e n können. Je einfacher u n d zuverläs-
siger dies eine Parte i z u bewerkste l l igen in der Lage ist, je b i l l iger i h r V e r s i c h e r u n g s -
möglichkeiten o f fen stehen, desto eher muß m a n i h r einen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g 
zurechnen . D a b e i ist aber i m m e r z u beachten, daß eine Ex terna l i s i e rung v o n G e f a h -
r e n , die aus der i n d i v i d u e l l e n L a g e der k o n k r e t e n Parte i result ieren u n d v o n p o t e n -
t iel lem Vertragspar tner z u Vertragspartner verschieden s i n d , vermieden w i r d . E i n 
soziales Schutzbedürfnis k a n n f r e i l i c h d a z u führen, daß Externa l i s ie rungen i n stär-
kerem U m f a n g h i n g e n o m m e n w e r d e n müssen. 
D i e Beherrschbarke i t b z w . A b s o r b i e r b a r k e i t endet bei der höheren G e w a l t , - also 
bei „von a u ß e n " aus der neutralen Sphäre k o m m e n d e n Störungen, die für den 
k o n k r e t e n A u s t a u s c h nicht t y p i s c h , sondern unvorhersehbar s i n d . Sowei t R i s i k e n 
den internen Verhältnissen der e inen Parte i entspringen, s ind auch typische S t ö r u n -
gen für die andere Parte i unbeherrschbar u n d nicht sachgerecht aufzufangen. B e i 
derartigen Störungen sowie bei R i s i k e n , die v o n beiden Parteien gleich gut gesteuert 
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b z w . gestreut w e r d e n können , greift das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p e in . Es rechtfertigt 
die Belastung des Gläubigers mi t der Preisgefahr b z w . d e m R i s i k o erhöhten A u f -
wandes n u r d o r t , w o sich feststellen läßt, daß der Schuldner a u f g r u n d des Ver t rags -
schlusses höhere A u f w e n d u n g e n machen muß oder daß die schuldner ischen A u f -
w e n d u n g e n sowie m i t einer gewissen W a h r s c h e i n l i c h k e i t auch die B i n d u n g seiner 
Leistungskapazität gerade deshalb nutz los w e r d e n , w e i l der Schuldner sie z u r D e k -
k u n g des Bedarfs des Gläubigers eingesetzt hat. 
207 
Viertes Kapitel 
Die Verteilung des Aufwandserhöhungs-, Schadensersatz- und Zweckstörungs-
risikos bei Austauschverträgen mit Ausnahme der Arbeitsverhältnisse 
D i e U n t e r s u c h u n g einer R e i h e v o n V o r s c h r i f t e n , die das R i s i k o p l a n u n g s w i d r i g e n 
A u f w a n d e s u n d das Zweckstörungsris iko abweichend v o n den § § 275, 279, 323 
B G B z u o r d n e n , hat gezeigt, daß s o w o h l die E lemente der abstrakten Beherrschbar -
kei t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t als auch der G e d a n k e der arbeitsteil igen Veran lassung 
eine anerkannte u n d bedeutsame R o l l e i n d e m auf Austauschverträge zugeschni t te -
nen R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m spielen. D i e s e E r k e n n t n i s gilt es für die K o r r e k t u r der 
ursprünglichen K o n z e p t i o n des Gesetzes , derzufo lge der Schuldner grundsätzlich 
Le i s tungserschwerungsr i s iken bis z u r G r e n z e der Unmögl ichkei t der L e i s t u n g z u 
tragen hat u n d v o n diesem P u n k t an des Gegenleis tungsanspruchs ver lust ig gehen 
s o l l , ebenso f ruchtbar z u machen w i e für die Einschränkung der R e g e l , daß der 
Gläubiger das V e r w e n d u n g s r i s i k o auf s ich z u n e h m e n hat. 
D i e Korrekturbedürft igkei t der ursprünglichen R i s i k o v e r t e i l u n g s k o n z e p t i o n ist 
a l lgemein anerkannt ; sie braucht n icht wei ter d iskut ier t z u w e r d e n . D i e b isher igen 
Korrekturvorschläge vernachlässigen j edoch z u m T e i l die Bedürfnisse der R e c h t s -
u n d Verkehrss icherhe i t , w e i l sie recht unbes t immte F o r m e l n v e r w e n d e n u n d le tz t -
l i c h auf eine allgemeine Güter - u n d Interessenabwägung ausweichen. A n d e r e setzen 
Ris ikover te i lungse lemente e in , deren Sachgerechtigkeit fragwürdig oder deren T r a g -
weite z u eng b z w . v i e l z u wei t ist. 
D e m g e g e n ü b e r erlaubt eine O r d n u n g des Systems verschuldensunabhängiger R i -
s i k o v e r t e i l u n g i n Austauschverträgen, die s ich auf die E lemente „abstrakte B e -
h e r r s c h b a r k e i t " , „ A b s o r p t i o n " u n d „Veranlassung" stützt, die Z a h l der relevanten 
Zurechnungsges ichtspunkte stark z u beschränken. Sie verwendet darüber hinaus 
E l e m e n t e , deren Bedeutung für die R i s i k o v e r t e i l u n g anerkannt ist u n d die überdies 
tendenzie l l das m i t d e m Schutz des W e t t b e w e r b s p r i n z i p s gesetzlich anerkannte Z i e l 
v e r w i r k l i c h e n , wir tschaf t l i che G ü t e r z u r B e d a r f s d e c k u n g o p t i m a l e inzusetzen. D a -
m i t so l l nicht gesagt w e r d e n , daß das R i s i k o al le in anhand der E lemente abstrakte 
Beherrschbarkei t , A b s o r p t i o n u n d Veranlassung z u vertei len ist. D iese E l e m e n t e 
stehen led ig l i ch i m M i t t e l p u n k t des Systems, - u n d auch das n u r , soweit die A u s -
tauschverhältnisse nicht d u r c h den arbeitsrechtl ichen S c h u t z z w e c k geprägt s i n d . 
N e b e n sie treten weitere Elemente w i e die K o n g r u e n z v o n N u t z e n u n d Interesse, 
die Priorität der Beharrungs- v o r den Veränderungsinteressen oder aus wir t schaf t s -
lenkenden G e s e t z e n ableitbare Z w e c k e . 1 Ferner ist der G e d a n k e der Vertragstreue 
1 Die folgenden Ausführungen gehen davon aus, daß für die Risikoverteilung ausschließlich 
zivilrechtliche Normen eine Rolle spielen. Wird die Fehlplanung durch wirtschaftslenkende 
Maßnahmen hoheitlicher Gewalt ausgelöst, so kann sich aus den ihnen zugrunde liegenden 
Normen eine abweichende Risikoverteilung ergeben. Zutreffend P. Ulmer, AcP 174 (1974), 
S. 194 ff. 
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z u nennen, der d o r t eingreift , w o die „ U m k e h r u n g " des Veran lassungspr inz ips die 
V e r t r a g s b i n d u n g auszuhöhlen d r o h t . A u c h sozia lpol i t i sche Erwägungen greifen bei 
bes t immten V e r t r a g s t y p e n e in , sofern sie dor t gesetzl ich anerkannt s i n d . 
D i e R i s i k o v e r t e i l u n g i m E i n z e l f a l l hängt v o m Zusammenspiel dieser E lemente ab. 
I m E i n k l a n g m i t d e m Z i e l einer o p t i m a l e n A l l o k a t i o n der Ressourcen liegt das 
Schwergewicht bei der abstrakten Beherrschbarkei t u n d der A b s o r p t i o n . Es ist also 
i m m e r zuerst z u prüfen, welche der Parteien einen Beherrschbarkei ts - b z w . A b -
s o r p t i o n s v o r s p r u n g besitzt . Ist auf der einen Seite ein Beherrschbarke i t svorsprung 
z u konstat ieren u n d b e i m Vertragspartner ein A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g , so hängt die 
R i s i k o z u r e c h n u n g d a v o n ab, welche der Parteien den größeren „ V o r s p r u n g " be-
s i tz t . 2 D e r Veranlassungsgedanke gibt grundsätzlich den A u s s c h l a g , w e n n anhand 
des Beherrschungs- u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p s nicht entschieden w e r d e n k a n n , w e m 
das R i s i k o z u z u w e i s e n ist. Diese S i tuat ion tritt e in , falls das R i s i k o entweder über-
haupt n icht beherrschbar b z w . absorbierbar ist oder beide Parteien über g le ichwer-
tige Beherrschungs- b z w . Absorpt ionsmögl ichkei ten verfügen. D i e zusätzlichen R i -
s ikovertei lungselemente dienen teils als Gegengewicht gegen den Veranlassungsge-
danken , der i n seiner „pos i t iven" als auch „negat iven" Var iante der B e g r e n z u n g 
bedarf. D e r soz ia lpol i t i sche Schutzgedanke k a n n die B e d e u t u n g der Beherrschungs-
u n d Absorpt ionsmögl ichkei ten einer Partei verstärken. D e r topos der K o n g r u e n z 
v o n N u t z e n u n d R i s i k o greift schließlich dor t e in , w o die zentralen G e d a n k e n der 
Beherrschbarkei t , A b s o r p t i o n u n d arbeitsteil igen Veranlassung eine L ü c k e offenlas-
sen u n d eine B i n d u n g an das Versprechen aus Gründen der S y m m e t r i e i n der 
R i s i k o b e l a s t u n g ungerechtfert igt erscheint. 
D i e zentralen Zurechnungselemente „ B e h e r r s c h b a r k e i t " , „ A b s o r p t i o n " sowie 
„arbeitsteilige V e r a n l a s s u n g " s ind nicht so k o n k r e t , als daß aus i h n e n unmit te lbar 
Rechts fo lgen abgeleitet w e r d e n könnten. Sie müssen n o c h näher ausgeformt w e r -
den. Hierfür s i n d rechts for tb i ldend „genere l l - typische" K r i t e r i e n z u e n t w i c k e l n , die 
einerseits den Wertgehal t dieser P r i n z i p i e n soweit wie möglich w i d e r s p i e g e l n , z u m 
anderen aber den A n f o r d e r u n g e n der Praktikabilität u n d Rechtssicherheit genügen. 
Z u r Bewält igung dieser A u f g a b e w e r d e n die K r i t e r i e n , die der Gesetzgeber i n den 
i m vorhergehenden K a p i t e l analysierten V o r s c h r i f t e n verwendet hat, wicht ige A n -
hal tspunkte l ie fern . 
I m fo lgenden so l l n u n gezeigt w e r d e n , w i e die Aufwandserhöhungs- u n d Z w e c k -
störungsrisiken z u z u o r d n e n s i n d , w e n n m a n Elemente der Beherrschbarkei t , A b -
s o r p t i o n u n d arbeitstei l igen Veranlassung z u r K o r r e k t u r der ursprünglichen R i s i k o -
v e r t e i l u n g s k o n z e p t i o n benutzt . D a b e i s o l l k e i n umfassend neues System entwicke l t 
w e r d e n . D e r N a c h w e i s , daß diese zentralen P r i n z i p i e n i n V e r b i n d u n g mit einigen 
anderen E l e m e n t e n z u einer brauchbaren E n t l a s t u n g des Schuldners bei A u f w a n d s -
erhöhungsrisiken b z w . z u einer angemessenen, aber n icht z u großen Belastung des 
Gläubigers bei Zweckstörungen führen u n d z u g l e i c h den A n f o r d e r u n g e n der 
Rechts - u n d Verkehrss icherhe i t besser als die bisherigen Lösungsansätze R e c h n u n g 
2 Siehe oben S. 94f und S. 188 ff. 
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tragen, erfolgt i m wesent l ichen anhand v o n Fällen, i n denen R e c h t s p r e c h u n g u n d 
L i t e r a t u r v o n d e m d u r c h die § § 275, 279, 323 B G B vorgezeichneten System abge-
rückt s i n d . 
D i e nächsten A b s c h n i t t e beschäftigen sich zunächst m i t der V e r t e i l u n g des A u f -
wandserhöhungsris ikos sowie i n den K o n s t e l l a t i o n e n , i n denen die L e i s t u n g nicht 
mehr „ in n a t u r a " erbracht w e r d e n k a n n , mi t der G e f a h r , das Erfüllungsinteresse i n 
G e l d ersetzen z u müssen. D a r a n schließt s ich die Erörterung der Pr imär- u n d 
Sekundärzweckstörung an. E i n weiterer A b s c h n i t t ist der B e h a n d l u n g sonstiger 
F o r m e n subjekt iver Äquivalenzstörungen gewidmet , bei denen der Veranlassungs- , 
Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n u r eine untergeordnete R o l l e spielt . 
D i e U b e r l a g e r u n g dieser R i s i k o z u r e c h n u n g s k r i t e r i e n d u r c h starke soz ia lpol i t i sche 
E lemente s o l l i n e inem gesonderten K a p i t e l am Be i sp ie l des Arbeitsvertrages behan-
delt w e r d e n . 
§ 1 Das Risiko planungswidrigen Aufwandes infolge einer Fehleinschätzung 
der zukünftigen Entwicklung 
D e r p l a n u n g s w i d r i g e A u f w a n d i n d e m hier behandelten Sinne ist d a d u r c h ge-
kennze ichnet , daß der Schuldner g e z w u n g e n ist, i m R a h m e n des Austauschverhält-
nisses Inves t i t ionen an sachlichen u n d personel len M i t t e l n z u tätigen, 3 die er bei 
Vertragsschluß nicht e ingeplant 4 hatte. 5 D a b e i ist es gleichgültig, ob der p l a n u n g s -
3 Gleichzustellen sind diejenigen Fälle, in denen dem Schuldner im Zusammenhang mit der 
Erfüllung des Vertrages ein unmittelbarer Verlust droht. Vgl. R G Z 81, 395ff aus dem Bereich 
der Pachtverträge. 
4 Ähnlich differenziert Wollny, Geschäftsgrundlage aaO, S. 44ff, 57f. 
5 Nicht jede Verschiebung des subjektiven Gleichgewichts von Leistung und Gegenleistung 
zum Nachteil des Schuldners beruht mithin auf einem planungswidrigen Aufwand. Aus der 
Gruppe der Aufwandserhöhungs- und Schadensersatzrisiken scheiden vor allem die Fälle einer 
subjektiven Äquivalenzstörung aus, in denen der Schuldner dadurch einen Verlust erleidet, 
daß lediglich der Marktpreis für die von ihm versprochene Leistung steigt, ohne daß die 
Marktpreiserhöhung die Erhöhung finanziellen Aufwandes nach sich zieht. Mit dieser Kon-
stellation ist beispielsweise bei Verpflichtungen zu Dienstleistungen zu rechnen, falls der 
Schuldner nach Vertragsschluß für seine Leistung höhere Preise auf dem Markt erzielen 
könnte, weil inzwischen seine Fähigkeiten berühmt geworden sind. Hierher ist auch der 
Verkauf eines dem Schuldner gehörenden Gegenstandes zu zählen, wenn sich die Nachfrage 
nach derartigen Objekten wesentlich verstärkt hat. In beiden Fällen vermag der Schuldner sein 
Versprechen mit den ursprünglich eingeplanten Mitteln zu erfüllen (vgl. R G Z 103, 334; R G , 
JW 21, 830ff; im Ergebnis ebenso Kegel, Verhandlungen des 40. DJT, I, S. 198; Larenz, DB 
52, 117). Ein planungswidriger Aufwand liegt demnach auch nicht in den berühmten Fällen 
der reichsgerichtlichen Rechtsprechung (RGZ 112, 329; weit. Nachw. bei Staudinger-Weber, 
BGB, § 242 Anm. F 72) zum Aufwertungsgesetz vor, das die in der Inflationszeit getilgten 
Hypotheken samt den ihnen zugrunde liegenden Forderungen mit rückwirkender Kraft wie-
der aufleben ließ bzw. den Verkäufer mit aufgewerteten Hypotheken konfrontierte. Dies läßt 
sich an zwei Entscheidungen demonstrieren. Dem einen Urteil (RGZ 119, 133) lag der Verkauf 
eines lastenfreien Grundstückes zugrunde, dessen Hypotheken der Verkäufer mit durch die 
Inflation entwertetem Geld abgetragen hatte. Der Verkauf erfolgte nach dem Ende der Infla-
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w i d r i g e A u f w a n d die F o r m einer Schadensersatzpfl icht a n n i m m t oder o b der 
Schuldner l e d i g l i c h z u r Erfül lung seines Versprechens „in n a t u r a " größeren A u f -
w a n d treiben m u ß . Z u r Kategor ie des p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s gehören auch 
diejenigen Fäl le , i n denen der Schuldner einen unvorhergesehenen V e r l u s t erleidet, 
w e i l ein N e b e n l e i s t u n g s a n s p r u c h w i e der A n s p r u c h auf Rückgabe des M i e t o b j e k t e s 
ersatzlos untergeht . 
D a s R i s i k o p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s , insbesondere der Aufwandserhöhung, 
k a n n s o w o h l auf der unzulänglichen K e n n t n i s der bei Vertragsschluß bereits v e r i f i -
z ierbaren F a k t o r e n als auch auf einer fehlerhaften Prognose der zukünft igen E n t -
w i c k l u n g beruhen . D a die wir tschaf t l i che B e d e u t u n g der i n der Z u k u n f t l iegenden 
Le is tungserschwerungen größer ist u n d für diese E r s c h e i n u n g s f o r m mehr F a l l m a t e -
r ia l greifbar ist, so l l i m fo lgenden zuerst dargestellt w e r d e n , welche der Parte ien die 
tion. Als nach der Veräußerung das Aufwertungsgesetz in Kraft trat, sah sich der Verkäufer 
den wieder erstandenen persönlichen Forderungen in stabilem Geld gegenüber, die den Kauf-
preis überstiegen. Zwar mußte hier der Schuldner zur Deckung der Hypothek mehr aufwen-
den, als er ursprünglich geplant hatte; es fehlt jedoch jeglicher ursächlicher Zusammenhang mit 
dem Kaufvertrag. Der Schuldner hätte nämlich die Belastung mit der aufgewerteten Forderung 
auch hinnehmen müssen, wenn er sich nicht zur Veräußerung des Grundstückes verpflichtet 
hätte. 
Eher könnte man daran denken, in der Leitentscheidung zur Aufwertungsrechtsprechung 
(RGZ 112, 329) eine Leistungserschwerung zu bejahen. Dort hatte sich der Verkäufer in einem 
im Oktober 1922 abgeschlossenen Kaufvertrag verpflichtet, die auf dem Grundstück liegende 
Last zu beseitigen. Der Verkäufer wollte die Hypothek offensichtlich mit entwertetem Geld 
bezahlen. Bevor es zur Löschung kam, wurde die Hypothek jedoch aufgewertet, so daß der 
Verkäufer nunmehr bedeutend größere Vermögenswerte einsetzen mußte, als er anfänglich 
geplant hatte. War die Hypothek im Zeitpunkt der Aufwertung bereits fällig, so ist auch dieses 
Risiko nicht durch den Verkauf bedingt. Denn der Veräußerer hätte auch ohne einen Kaufver-
trag unter allen Umständen die aufgewertete Forderung begleichen müssen, wenn er nicht die 
Zwangsvollstreckung in sein Grundstück hätte hinnehmen wollen. Von einer Leistungser-
schwerung könnte nur dann die Rede sein, falls sich der Verkäufer verpflichtet hatte, die 
Hypothek vorzeitig abzulösen. Diese Leistungserschwerung darf jedoch nicht einfach mit der 
Differenz zwischen dem Aufwand, der zur Löschung der inflationär entwerteten Hypothek 
eingeplant war und den nunmehr zur Beseitigung der aufgewerteten Hypothek erforderlichen 
Mitteln gleichgesetzt werden. Der Verkäufer hätte ja die aufgewertete Hypothekenforderung 
ohnehin bezahlen müssen. In wirtschaftlicher Betrachtungsweise verpflichtete er sich nur, sich 
des Vorteils einer längeren Kreditierung der hypothekarisch gesicherten Forderung zu bege-
ben, eines Vorteils, der nach der Aufwertung mit höheren Vermögensopfern erkauft werden 
mußte als ursprünglich geplant wurde. 
Damit soll nicht geleugnet werden, daß auch in Fällen, in denen sich der Verkäufer wider 
Erwarten mit aufgewerteten oder gar mit wiederaufgelebten Hypothekenforderungen kon-
frontiert sah, von einer subjektiven Äquivalenzstörung und u .U. sogar einem objektiven 
Mißverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung (RGZ 112, 333; 119, 136) gesprochen 
werden konnte. Dieses Mißverhältnis beruht indessen nicht auf irgendeiner Leistungser-
schwerung. Die Äquivalenzstörung entsprang in diesen Fällen vielmehr der damaligen galop-
pierenden Entwertung des Kaufpreises, die dem Käufer keine Chance ließ, das Entgelt wieder 
in annähernd gleichwertige Sachwerte umzusetzen, bzw. dem mit dem Ende der Inflation 
einsetzenden totalen Verfall der Grundstückspreise. Es geht hier also um reine Inflations- bzw. 
Deflationserscheinungen, die in dieser Untersuchung ausgeklammert bleiben sollen. 
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G e f a h r z u tragen hat, daß die L e i s t u n g aufgrund nicht vorhergesehener Umstände 
einen M e h r a u f w a n d erfordert . D i e § § 275, 279 B G B weisen - mit te lbar - dem 
S c h u l d n e r das R i s i k o der Le i s tungserschwerung bis z u r G r e n z e des Unvermögens 
b z w . der ob jekt iven Unmögl ichke i t z u , auch w e n n i h n k e i n S c h u l d v o r w u r f tr i f f t . 
D i e Be las tung mi t diesem R i s i k o ist j edoch nur insowei t angemessen, als der S c h u l d -
ner das R i s i k o z u beherrschen b z w . z u absorbieren i n der Lage ist u n d h ier in i m 
V e r g l e i c h z u m Gläubiger einen V o r s p r u n g besitzt . D a s Versprechen der L e i s t u n g 
allein genügt demnach nicht , u m d e m Schuldner sämtliche Le is tungserschwerungs-
r i s i k e n anzulasten. I m fo lgenden sol l zunächst am Be i sp ie l des K a u f - u n d W e r k l i e f e -
rungsvertrages die G r u n d s t r u k t u r eines Systems dargelegt w e r d e n , anhand dessen 
die G e f a h r e n materiel ler Le is tungserschwerungen z u z u o r d n e n s i n d . D i e d o r t ent-
w i c k e l t e n K r i t e r i e n s ind d a n n auf die V e r t e i l u n g des R i s i k o s p l a n u n g s w i d r i g e n 
A u f w a n d e s bei M i e t - u n d Werkverträgen sowie bei D a r l e h e n u n d Verträgen über 
die Bes te l lung v o n Sicherheiten z u übertragen, soweit n icht W e r t u n g e n , die für diese 
V e r t r a g s t y p e n charakterist isch s i n d , entgegenstehen. 
I. Die Grundstrukturen der Verteilung des Leistungserschwerungsrisikos am Beispiel 
des Kauf- und Werklieferungsvertrages 
1. Die Zurechnung des Risikos an den Schuldner im Falle der Erhöhung des zur 
Erfüllung „in natura" erforderlichen Aufwandes 
I n der Rege l k a n n der Schuldner die m i t der Erfül lung seiner vertragl ichen V e r -
p f l i c h t u n g verbundenen R i s i k e n erhöhten Vermögensaufwandes besser als sein V e r -
tragspartner beherrschen oder z u m i n d e s t absorbieren . 6 
aa) D e r O r g a n i s a t i o n des Schuldners entspringende Störungen 
D e r S c h u l d n e r vermag am zuverlässigsten die Qualität seiner Organisation z u 
beurte i len, die er selbst aufgebaut hat u n d die er ständig k o n t r o l l i e r e n k o n n t e . E r 
allein k a n n dafür sorgen, daß die o p t i m a l e n V o r k e h r u n g e n z u r Gewährleistung 
eines re ibungslosen P r o d u k t i o n s p r o z e s s e s , 7 einer sicheren V e r w a h r u n g des K a u f o b -
jektes getroffen werden . E r darf sich deshalb beispielsweise ebensowenig darauf 
berufen , daß sein Lager infolge fehlerhaft install ierter elektrischer A n l a g e n abge-
brannt ist , o b w o h l der M a n g e l bei verkehrser forder l i cher Sorgfalt n icht z u entdek-
k e n w a r , w i e er v o r b r i n g e n darf, daß er z u r E r l e d i g u n g der Beste l lung neue M a s c h i -
nen anschaffen m u ß , w e i l die alten v o r z e i t i g untaugl i ch w u r d e n . 
bb) Störungen d u r c h Marktänderungen 
Gle iches gilt für die E n t w i c k l u n g auf den Märkten, auf denen s ich der Schuldner 
e indecken m u ß , u m die geschuldete L e i s t u n g z u erbr ingen. B e i W e r k l i e f e r u n g s v e r -
trägen w i r d der Gläubiger überhaupt nicht wissen , welche M a t e r i a l i e n i n welcher 
6 Vgl. Flume, AT, S. 509. 
7 Vgl. B G H , NJW 74, 1323. 
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M e n g e z u r H e r s t e l l u n g des Le is tungsob jektes benöt igt w e r d e n . Selbst w e n n er bei 
Gat tungskäufen die A r t der G ü t e r kennt , die s ich der Schuldner beschaffen m u ß , so 
ist er n o r m a l e r w e i s e d o c h n icht so gut w i e der S c h u l d n e r imstande , die Verhältnisse 
auf den vorgelagerten Märkten z u überbl icken. D e r Gläubiger hat ja nicht umsonst 
den S c h u l d n e r eingeschaltet , u m sich die v o n i h m benötigten G ü t e r z u besorgen, 8 
u n d ist dafür auch bereit , e in Entgel t z u entr i chten , das die Vergütung auf den 
vorgelagerten M ä r k t e n übersteigt . D i e typ ische H a n d e l s - b z w . G e w i n n s p a n n e s i -
gnalisiert d e u t l i c h , daß s ich der Gläubiger auf die besonderen B e z i e h u n g e n u n d 
Fähigkei ten seines Vertragspartners verlassen w i l l u n d m u ß . D e r Schuldner ist m i t -
h i n kraf t typischer Sachnähe, die i n der R e g e l aus seiner b e r u f l i c h e n Spezia l i s ierung 
result iert , bedeutend besser i n der Lage , die M a r k t b e d i n g u n g e n z u beurte i len . Selbst 
w e n n i m E i n z e l f a l l die Q u e l l e der Störung w i e kr ieger ische A u s e i n a n d e r s e t z u n g e n 
oder steuerl iche G e s e t z g e b u n g v o n beiden Par te ien g le ich gut vorhergesehen w e r -
den k a n n , so v e r m a g d o c h der Schuldner die K o n s e q u e n z e n für die P r e i s e n t w i c k -
l u n g auf den Beschaf fungsmärkten exakter z u p r o g n o s t i z i e r e n . 9 E r besitzt eine i n t i -
mere K e n n t n i s der F a k t o r e n , die d o r t eine R o l l e spie len . D i e s e r typische B e h e r r s c h -
b a r k e i t s v o r s p r u n g des Schuldners w i r d auch grundsätzl ich n icht d a d u r c h i n Frage 
gestellt, daß s ich der Käufer m i t se inem L i e f e r a n t e n eingehend über die S i tuat ion auf 
den Beschaf fungsmärkten unterhal ten h a t . 1 0 D e m M a r k t r i s i k o k a n n der Schuldner , 
w e n n i h m das rentabel erscheint , d u r c h Deckungsver träge mi t zuverlässigen L i e f e -
r a n t e n 1 1 oder d u r c h ausgedehnte L a g e r h a l t u n g 1 2 entgehen. D a n e b e n stehen i h m 
Absorpt ionsmögl i chke i ten , w i e der A b s c h l u ß v o n T e r m i n g e s c h ä f t e n 1 3 oder v o n 
Verträgen, o f fen , d u r c h die s ich bes t immte R i s i k o f a k t o r e n gegenseitig aufheben. W o 
dies n i c h t mögl ich oder rentabel ist, ist es Sache des Schuldners , angemessene R ü c k -
ste l lungen für den F a l l z u b i l d e n , 1 4 daß s ich die B e d i n g u n g e n auf den Märkten v o n 
der P l a n u n g bis z u r Vertragserfül lung verschieben . 
cc) V o n außen u n m i t t e l b a r e i n w i r k e n d e Störungen, insbesondere i n F o r m h o h e i t l i -
cher M a ß n a h m e n 
D e r typ ische Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Verkäufers b z w . 
U n t e r n e h m e r s ist auch i m H i n b l i c k auf S törungen z u konstat ieren , die unmittelbar 
8 Lemppenau, Gattungsschuld aaO, S. 98. 
9 Vgl. L G Mainz, NJW 71, 51 f. 
1 0 Siehe S. 24. 
1 1 R G Z 107, 158. 
1 2 B G H , NJW 72, 1703; R G Z 88, 177. 
1 3 Vgl. Menens-Rehbinder, Kaufrecht aaO, Art. 74 E K G , Anm. 24. 
1 4 Das verkürzt Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 250 (ähnlich ders., Festschrift Nipperdey 
[1965], Bd. I, S. 805), wenn er ausführt, normale konjunkturelle Schwankungen der Preise und 
des Beschaffungsaufwandes des Schuldners gingen nach den spezifischen Funktionen des Han-
dels zu Lasten des Schuldners, dem auch die Vorteile der entgegengesetzten Umstände zugute 
kämen. - Damit unterstellt Wieacker, daß sich die Vor- und Nachteile schwankender Preise 
auch dann ausgleichen, wenn der Schuldner auf der Grundlage stabiler Verhältnisse kalkuliert. 
Die<=e Annahme erscheint nur dann als richtig, wenn man die Vor- und Nachteile eines extrem 
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„von außen" auf die Organisation des Schuldners e i n w i r k e n oder d e m S c h u l d n e r 
u n m i t t e l b a r best immte Las ten auferlegen. H i e r ist beispielsweise an hohe i t l i che 
M a ß n a h m e n , w i e Steuern oder A u f l a g e n aus G r ü n d e n des U m w e l t s c h u t z e s , die die 
P r o d u k t i o n verteuern, z u d e n k e n . D e r a r t i g e G e f a h r e n mögen z w a r oft ihrer A r t 
nach v o n beiden Parteien gle ich gut vorhergesehen w e r d e n k ö n n e n . D i e beruf l i che 
Spezia l i s ierung des Schuldners verschafft i h m aber i n der R e g e l e inen I n f o r m a t i o n s -
v o r s p r u n g . V o r a l lem aber w i r d der S c h u l d n e r die A u s w i r k u n g e n besser übersehen 
können , die diese Störungen i n seiner Sphäre ze i t igen w e r d e n u n d eventuel l G e g e n -
m a ß n a h m e n mit den verhältnismäßig geringsten K o s t e n einlei ten können . D i e Sach-
nähe beeinflußt auch hier d e u t l i c h die Beherrschbarke i t u n d langfr is t ige A b s o r b i e r -
barkeit des R i s i k o s . 
A u f der G r e n z e l iegen f r e i l i c h h o h e i t l i c h e M a ß n a h m e n , die w i e beispielsweise 
V e r k e h r s s t e u e r n theoret isch nach A r t u n d A u s m a ß v o n be iden Par te ien g le ich gut 
vorhergesehen w e r d e n k ö n n e n . A u c h hier hat m a n j edoch einen A b s o r p t i o n s v o r -
s p r u n g kraf t Sachnähe z u bejahen; d e n n das R i s i k o der S teuererhöhung w i r k t s ich 
zuerst i n d e m B e r e i c h des Schuldners aus. D e r S c h u l d n e r w i r d übl icherweise E n t -
w i c k l u n g e n , die u n m i t t e l b a r seine Sphäre tangieren, m e h r A u f m e r k s a m k e i t schen-
k e n als der Gläubiger , den sie n u r mi t te lbar d u r c h Ü b e r w ä l z u n g des R i s i k o s treffen 
kö nnen . V o n daher erscheint es als angebracht , der jenigen Par te i die A b s o r p t i o n s -
last aufzuer legen, be i der s ich die potent ie l le S törung schnel ler , d . h . über eine 
geringere Z a h l v o n Z w i s c h e n g l i e d e r n b e m e r k b a r macht . A u f diese W e i s e läßt s ich 
anhand des „Auswirkungs"-Kriteriums eine p r a k t i k a b l e T r e n n u n g s l i n i e z w i s c h e n 
d e m typ ischen Beherrschbarke i t s - s o w i e A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Schuldners u n d 
des Gläubigers z i e h e n . 1 5 
D a der Großte i l aller, die L e i s t u n g s p l a n u n g des Verkäufers b z w . des U n t e r n e h -
mers bedrohenden R i s i k e n aus der Sphäre des Schuldners s t a m m e n o d e r , falls sie 
d e m neutralen B e r e i c h entspr ingen, s i ch i n i h r zuerst a u s w i r k e n u n d darüber hinaus 
auch durchaus vorhersehbar s i n d , ist die gesetzliche E n t s c h e i d u n g , d e n S c h u l d n e r 
unabhängig v o n Sorgfaltsverstößen m i t der G e f a h r einer L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g z u 
belasten, grundsätzlich gerechtfert igt . 
dd) Uberprüfung der Z u r e c h n u n g s k r i t e r i e n anhand der höchstr ichter l ichen R e c h t -
sprechung 
D e m B G H ist daher i m E r g e b n i s v o l l b e i z u p f l i c h t e n , w e n n er d e m Verkäufer i m 
„ E r b s e n " - F a l l 1 6 das L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g s r i s i k o auferlegt hat. D e r Verkäufer 
w o l l t e M i e d e r w a r e n nach P o l e n l ie fern u n d sollte dafür i m W e g e eines K o m p e n s a -
tionsgeschäftes po ln i sche E r b s e n a b n e h m e n . E r verkaufte 400 T o n n e n E r b s e n an 
einen deutschen I m p o r t e u r . E i n e n M o n a t später teilte er d e m Käufer m i t , daß s ich 
das Kompensat ionsgeschäf t zerschlagen habe u n d daß er daher ke ine E r b s e n l ie fern 
langen Zeitraumes gegeneinander aufwiegt. Das schließt aber nicht aus, daß der Schuldner 
mittelfristig mit untragbaren Belastungen konfrontiert werden kann. 
1 5 Hier liegt der richtige Kern der „Auswirkungs"-Theorie. Dazu S. 62 ff. 
1 6 B G H , NJW 72, 1702. 
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k ö n n e . D e r Käufer mußte sich unmit te lbar i n P o l e n e indecken. D e r B G H begrün-
dete seine E n t s c h e i d u n g damit , der U m s t a n d , daß der Verkäufer über die verkaufte 
W a r e n icht verfügen k o n n t e , sei i n dessen Geschäftskreis u n d R i s i k o b e r e i c h gelegen. 
D i e Beschaf fung der E r b s e n sei auch nicht so schwier ig g e w o r d e n , daß sie i h m nicht 
m e h r z u z u m u t e n sei. D e r Verkäufer habe es i m übrigen i n der H a n d gehabt, s ich 
d a d u r c h z u schützen, daß er einen K a u f v e r t r a g erst d a n n abschließt, w e n n er die 
W a r e erhalten hat oder daß er den K a u f v e r t r a g v o n der B e d i n g u n g des rechtzei t igen 
Er ha l t s der W a r e abhängig macht . W e n n der Verkäufer das n icht tue, o b w o h l er 
wisse , daß das Kompensat ionsgeschäft n o c h nicht perfekt sei, so habe er das R i s i k o 
ü b e r n o m m e n , daß das Kompensat ionsgeschäft n icht zustande k o m m e . 
D i e v o m B G H herangezogenen Gründe s ind unvollständig. Sieht m a n e inmal v o n 
der B e h a u p t u n g ab, die Störung falle i n den Geschäf ts - u n d R i s i k o b e r e i c h des 
Verkäufers u n d löse keine u n z u m u t b a r e n E r s c h w e r u n g e n aus, so w i r d n u r 1 7 gesagt, 
der Verkäufer habe es i n der H a n d gehabt, s ich d u r c h vorher ige E i n d e c k u n g oder 
eine entsprechende Vertragsklausel v o r erhöhten K o s t e n z u schützen, die bei e inem 
Scheitern des Kompensat ionsgeschäfts d r o h t e n . D a m i t w i r d n u r dargelegt, daß der 
Verkäufer das R i s i k o z u steuern v e r m a g . 1 8 Es stellt s ich aber die Frage, ob i h m die 
Steuerbarkeit des R i s i k o s v o m S tandpunkt der „ a b s t r a k t e n " Beherrschbarke i t zuge -
rechnet w e r d e n darf. D a s U r t e i l enthält keine Ausführungen über die U r s a c h e n , aus 
denen sich die V e r h a n d l u n g e n u m das Kompensat ionsgeschäft zerschlagen haben. 
G e h t m a n d a v o n aus, daß das Geschäft E r b s e n gegen M i e d e r w a r e n n o c h n icht 
z u s t a n d e g e k o m m e n w a r , w e i l s ich die maßgeblichen p o l n i s c h e n Stellen n o c h n icht 
über i h r e n Bedarf an M i e d e r w a r e n , die R e l a t i o n e n , i n denen L e i s t u n g u n d G e g e n l e i -
s tung stehen sol l ten , k lar g e w o r d e n w a r e n , so lag das Scheitern des Geschäftes 
durchaus i m R a h m e n des V o r h e r s e h b a r e n . 1 8 a D e r Verkäufer k o n n t e deshalb das 
R i s i k o einer Le i s tungserschwerung infolge der N o t w e n d i g k e i t anderweit iger E i n -
d e c k u n g k a l k u l i e r e n u n d bei der Preisgestaltung berücksichtigen. A u f dieser Basis 
k o n n t e er sich entscheiden, ob die d u r c h die Verzögerung des Abschlusses m i t d e m 
Käufer entstehenden Ver lus te größer als das ka lkul ier te R i s i k o b z w . die K o s t e n 
etwaiger Vorsorgemaßnahmen sein würden. O b die E n t s c h e i d u n g des Verkäufers 
l e t z t l i c h r i ch t ig w a r , ist aus der Sicht der abstrakten Beherrschbarke i t u n e r h e b l i c h . 
D i e Z u r e c h n u n g des R i s i k o s an den Verkäufer rechtfertigt al lein die Tatsache, daß 
1 7 Man könnte auch behaupten, der Verkäufer, der eine Ware verkaufe, bevor er ein Dek-
kungsgeschäft abgeschlossen habe, handle besonders risikoreich. Dagegen spricht aber der 
Umstand, daß derartige Geschäfte im Großhandel sowie im Export-Import durchaus üblich 
sind. Daraus kann man schließen, daß sie nicht als außerordentlich riskant empfunden werden. 
Vgl. R G Z 93, 18. 
1 8 Zweifelhaft ist es freilich, ob man die Fähigkeit, das Risiko durch Vertrag auf den Ver-
tragspartner zu verlagern, als Beherrschungsmöglichkeit ansehen kann. (So wohl Teichmann, 
Leistungsstörungen aaO, S. 67). Dagegen spricht die Tatsache, daß beide Parteien im Rahmen 
der Vereinbarung Risiken abschieben können und es letztlich, wenn nicht andere Faktoren wie 
Kalkulierbarkeit des Risikos eine Rolle spielen, eine Machtfrage darstellt, welche der Parteien 
das Risiko auf sich nehmen muß. 
1 8 a So wohl auch Teichmann, Leistungsstörungen aaO, S. 28. 
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dieser die Mögl ichkei t eines Scheiterns des Kompensationsgeschäfts - besser als der 
Käufer - p r o g n o s t i z i e r e n konnte u n d es i h m offenstand, ob er s ich m i t der K a l k u l a -
t i o n einer Ris ikoprämie zufr iedengeben oder V o r k e h r u n g e n treffen w o l l t e , d u r c h 
die die N o t w e n d i g k e i t späterer E i n d e c k u n g ohne gle ichzei t igen A b s a t z seiner M i e -
derwaren entfallen wären. 
A u f der gleichen L i n i e liegt der „ G e r s t e n " - F a l l . 1 8 b I m D e z e m b e r 1914 hatte der 
Verkäufer schlesische Gers te , l ieferbar E n d e 1914 u n d Januar 1915, veräußert , aber 
nur z u m k l e i n e n T e i l geliefert. D e r Verkäufer t r u g v o r , wegen der n iedr igen 
Höchstpre ise , die für Gerste d u r c h eine M i t t e D e z e m b e r ergangene V e r o r d n u n g 
erlassen w o r d e n w a r e n , hätten die L a n d w i r t e , bei denen er s ich eingedeckt habe, 
keine Gers te mehr abgegeben. D a s R G führte h i e r z u treffend aus, z u r Z e i t des 
Vertragsschlusses sei D e u t s c h l a n d v o n aller ausländischen Z u f u h r v o n Gerste abge-
schnit ten u n d auf die heimische E r z e u g u n g angewiesen gewesen. Infolge der 
K n a p p h e i t der L e b e n s m i t t e l , insbesondere aller Getre idear ten , sei m i t behördl ichen 
M a ß n a h m e n , v o r a l lem m i t amt l ichen Höchstpreisen z u rechnen gewesen. W e r 
unter so lchen Verhältnissen i n unsicherer K r i e g s z e i t derartige W a r e n verkaufe , 
müsse sie i n seinem Bes i tz haben. Verlasse er s ich auf Deckungsverträge mi t D r i t t e n , 
v o n denen er n icht bes t immt wisse, ob sie i m Bes i tz der W a r e , z u r L i e f e r u n g 
imstande u n d völlig verläßlich seien, so dürfe er s ich n icht auf Leistungsstörungen 
berufen. Es sei n u r b i l l i g , daß i n einem solchen F a l l n icht der Käufer , der auf den 
V e r t r a g vertraut habe, sondern der Verkäufer den Schaden z u tragen habe. 
D a s R G stellt hier z u Recht die Tatsache i n den V o r d e r g r u n d , daß die die L e i -
s tungserschwerung auslösende V e r o r d n u n g vorhersehbar w a r . N u n könnte m a n 
z w a r behaupten, daß diese Störungsursache für beide Parte ien gleich gut v o r h e r s e h -
bar war . A u f g r u n d seiner Marktnähe dürfte aber der Verkäufer besser die G e f a h r 
v o n Höchstpreisverordnungen, die die Geschäftspoli t ik auf den Märkten beeinf lus-
sen, auf denen er sich e indecken m u ß , erkennen können , da er diesem Bere ich mehr 
A u f m e r k s a m k e i t schenkt . O b i m k o n k r e t e n F a l l der Verkäufer insowei t tatsächlich 
über einen I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g verfügte, ist i rrelevant , w e i l i m R a h m e n des 
Elementes der abstrakten Beherrschbarkei t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t der Begr i f f des 
In format ionsvorsprunges nach „genere l l - typischen" K r i t e r i e n z u interpret ieren ist. 
N u r so k a n n dem Bedürfnis nach Rechtssicherheit u n d Praktikabil ität R e c h n u n g 
getragen w e r d e n . Z u g l e i c h w i r d d a d u r c h auch sichergestellt , daß die Parteien nicht 
während der Ver t ragsverhandlungen ihre Informat ionsmögl ichkei ten vergle ichen 
müssen, s o n d e r n daß v o n v o r n h e r e i n nach generel l - typischen M e r k m a l e n feststeht, 
w e r v o n beiden Ver tragspar tnern das R i s i k o e i n z u k a l k u l i e r e n u n d z u versuchen hat, 
es o p t i m a l z u steuern b z w . aufzufangen. 
D e r „genere l l - typische" I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g des Verkäufers w i r d n o c h d e u t l i -
cher, w e n n m a n die potent ie l len A u s w i r k u n g e n der Gefahrenquel le „ H ö c h s t p r e i s -
v e r o r d n u n g " betrachtet. D e r Verkäufer hatte die Deckungsverträge abgeschlossen. 
N u r er wußte , für w i e zuverlässig seine Lieferanten einzuschätzen w a r e n . E r k o n n t e 
, 8 b R G Z 93, 17f. 
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v o n daher auch al le in beurtei len, ob es angesichts der d r o h e n d e n V e r k n a p p u n g v o n 
Braugerste rentabel w a r , auf sofort iger L i e f e r u n g u n d e igenverantwort l icher Lage-
r u n g z u bestehen oder sicherheitshalber d u r c h Deckungsverträge eine Reserve z u 
b i l d e n . Schließlich ist mi t d e m R G i m R a h m e n des E lements der abstrakten B e -
herrschbarkei t auch z u berücks icht igen, 1 9 daß die L a n d w i r t e , bei denen sich der 
Verkäufer eingedeckt hatte, vertragsbrüchig g e w o r d e n s i n d . D a s Z i e l einer o p t i m a -
len Prävention v o n Schäden erfordert , daß der wir tschaf t l i che D r u c k der R i s i k o b e -
lastung soweit w i e möglich bis z u der Stelle reicht , die die potentiel le Störung 
ausschalten k a n n . D i e s s ind hier die L a n d w i r t e , die ihrer vertragl ichen V e r p f l i c h -
t u n g nicht n a c h k o m m e n . D e r wir tschaf t l i che D r u c k k a n n auf sie ausschließlich über 
die P e r s o n des Verkäufers , n icht aber unmit te lbar ausgeübt w e r d e n . D e r Verkäufer 
m u ß sich das V e r h a l t e n seines Lie feranten deshalb z u m i n d e s t insowei t z u r e c h n e n 
lassen, als der Lieferant die F o l g e n der Nichterfül lung des Vertrags z u tragen hat, 
die F o l g e n also auf i h n abgewälzt w e r d e n können. A u f diese Weise w i r d gewährlei-
stet, daß der L ie ferant sein V e r h a l t e n nicht n u r an d e m potent ie l len Schaden, den 
sein Vertragspartner erleidet, sondern auch - i n begrenztem U m f a n g - an den 
V e r l u s t e n D r i t t e r orientiert . I h m w i r d d a d u r c h k e i n unkalkul ierbares R i s i k o aufer-
legt, w e i l er damit rechnen k a n n u n d m u ß , daß der Käufer die W a r e n o c h v o r 
E m p f a n g weiterveräußern w i r d , daß sich also die Schäden k u m u l i e r e n können. 
I m „ K a r t o f f e l n - F a l l 2 0 hat das R G d e m Verkäufer auch die G e f a h r einer unab-
wendbaren S törung auferlegt. D e r Verkäufer veräußerte E n d e O k t o b e r 1914 K a r -
to f fe ln , l ieferbar i m N o v e m b e r 1914. D i e L i e f e r u n g unterb l ieb , w e i l der T r a n s p o r t 
i m H e r b s t 1914 zuerst wegen Waggonmangels u n d d a n n infolge Frostes unmögl ich 
g e w o r d e n w a r . D i e K a r t o f f e l n w u r d e n „e ingemiete t " . D i e s brachte erhebliche K o -
sten m i t s ich , w e i l wegen des Kr ieges Arbei ts löhne u n d Strohpreise stark gestiegen 
w a r e n . D i e eingemieteten K a r t o f f e l n verdarben z u einem D r i t t e l . D a s R G stellte 
darauf ab, daß Fäulnis u n d S c h w u n d an K a r t o f f e l n , die z u r U b e r w i n t e r u n g eingela-
gert w e r d e n , regelmäßig auftreten. A n d e r e U m s t ä n d e , w i e die E r h ö h u n g der K o s t e n 
der E i n l a g e r u n g , der Fros t sowie der W a g g o n m a n g e l , seien vorhersehbar gewesen, 
da der V e r t r a g erst i m Laufe des Krieges geschlossen w o r d e n sei. E i n e E n t l a s t u n g 
des Verkäufers sei nur bei außergewöhnlichen, n icht aber bei voraussehbaren S t ö -
rungen z u rechtfert igen. 
D e m ist v o l l z u z u s t i m m e n . D a es z u r A u f g a b e des Verkäufers gehörte , den T r a n s -
por t z u organis ieren, war es auch - i m Sinne einer V e r h i n d e r u n g u n ö k o n o m i s c h e r 
D o p p e l a r b e i t - al lein dessen Sache, exakte I n f o r m a t i o n e n über die E n t w i c k l u n g auf 
dem T r a n s p o r t s e k t o r e i n z u h o l e n u n d aufgrund dieser I n f o r m a t i o n e n die G e f a h r 
einer Leistungsverzögerung z u beurtei len. D e r Verkäufer vermochte auch kraft 
Sachnähe die K o s t e n einer E i n l a g e r u n g besser als der Käufer vorherzusehen . D a r -
über hinaus w a r er i n der Lage , die G e f a h r v o n S c h w u n d u n d Fäulnis genauer z u 
1 9 Zugleich begründet natürlich die Rückgriffsmöglichkeit einen Absorptionsvorteil des 
Verkäufers im Verhältnis zu seinem Kunden. 
2 0 R G , WarnR 1918 Nr. 86. 
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beurtei len sowie den A u f w a n d , der z u m erneuten A n k a u f des untergegangenen 
V o r r a t s n o t w e n d i g w e r d e n würde, besser z u bewerten. D e r Verkäufer k o n n t e somi t 
das R i s i k o der Le i s tungserschwerung s o w o h l nach W a h r s c h e i n l i c h k e i t als auch nach 
A u s m a ß besser k a l k u l i e r e n u n d i h m d u r c h entsprechende Ris ikoprämien R e c h n u n g 
tragen. A u c h hier hat daher das R G z u Recht d e m Verkäufer das R i s i k o zugewiesen . 
2. Grenzen der Zurechnung aufgrund mangelnder Beherrschbarkeit 
bzw. Absorbierbarkeit des Risikos 
a) D i e B e d e u t u n g der „ V o r h e r s e h b a r k e i t " für die B e g r e n z u n g der R i s i k o z u r e c h -
n u n g 
D i e Z u r e c h n u n g des Le is tungserschwerungsr i s ikos sollte j edoch bei Störungen, 
die s i ch zunächst i n d e m Organisa t ionsbere ich des Verkäufers b z w . P r o d u z e n t e n 
bemerkbar machen, grundsätzlich dort enden, w o der Schuldner außerstande ist, die 
Störung i m Sinne abstrakter Beherrschbarkei t a b z u w e h r e n oder ihre w i r t s c h a f t l i -
chen F o l g e n z u absorbieren. Diese G r e n z e ist regelmäßig d a n n erreicht, w e n n die 
Störungsursache aus der neutralen Sphäre stammt u n d bei Vertragsschluß unvorher-
sehbar w a r ; 2 1 denn n u r bei vorhersehbaren Störungen vermag der Schuldner das 
Verhältnis z w i s c h e n der G r ö ß e der G e f a h r u n d den Schutzmaßnahmen z u o p t i m i e -
ren u n d eine ausreichende Ris ikoprämie für den F a l l e i n z u k a l k u l i e r e n , daß die 
A b w e h r der Störung ob jek t iv unmöglich oder u n w i r t s c h a f t l i c h ist. 
aa) D a s K r i t e r i u m „ V o r h e r s e h b a r k e i t " 
D a s K r i t e r i u m der V o r h e r s e h b a r k e i t spielte auch i m R a h m e n der bisherigen 
Versuche einer K o r r e k t u r der § § 275, 279 B G B w i e der O p f e r g r e n z e n t h e o r i e oder 
der Geschäftsgrundlagen-Figur eine wesent l i che 2 2 R o l l e . 2 3 A l l e r d i n g s fehlen einge-
hender begründete K o n k r e t i s i e r u n g s v e r s u c h e . 2 4 I m al lgemeinen w i r d n u r betont , 
daß die Le i s tungserschwerung nicht vorhersehbar sein d ü r f e . 2 5 V e r s c h i e d e n t l i c h 
w i r d dies m i t einem H i n w e i s auf die G e p f l o g e n h e i t e n des V e r k e h r s ergänzt: V o r -
hersehbar sei das, was ein verständiger K a u f m a n n i n seine B e r e c h n u n g e inste l le . 2 6 
2 1 Die „Unvorhersehbarkeit" ist natürlich irrelevant, wenn nach dem Willen der Parteien 
der Vertrag erfüllt werden soll, auch wenn sich die Verhältnisse ganz unerwartet verändern 
sollten. (Vgl. RGZ 99,116; ebenso R G Z 92, 89; 93, 343; 94, 47). Derartige Vereinbarungen mit 
Garantiecharakter werden jedoch sehr selten sein. Vgl. P. Ulmer, AcP 174 (1974), 187. 
22 Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 181; Larenz, G G , S. 89, 108; Wieacker, Festschrift Wil-
burg, S.245; Esser-Schmidt, SchR I 1, S. 272ff.; P. Ulmer, AcP 174, 185ff. m.w.Nachw. 
2 3 Vgl. aber B G H Z 2, 188; weitere Nachw. bei Soergel-Siebert/Knopp, BGB, §242 
Anm. 410. 
24 P. Ulmer, AcP 174 (1974), 189. 
25 Soergel-Siebert/'Knopp, BGB, § 242 Anm. 410; Palandt-Heinrichs, BGB, § 242 Anm. 
6 C d ; Fikentscher, G G , S. 71, 113. 
2 6 R G , WarnR 1919 Nr. 153; Krückmann, AcP 116, 347 „Vorhersehbarkeit nach der Auffas-
sung des Verkehrs"; v. Caemmerer, NJW 56, 569 „Der Verkehr erfordert nur ein bestimmtes 
Maß an Vorsicht und Umsicht"; enger wohl Kegel, Verhandlungen des 40. DJT, Bd. I, S. 203 
„Vorhersehbar heißt, daß für einen vernünftigen Menschen in der Lage des Betroffenen Anlaß 
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M a n f indet aber auch die G r e n z e n der Vorhersehbarke i t weiter gezogen. D a s R G 2 7 
stellt i n einer E n t s c h e i d u n g auf einen „vorsichtigen K a u f m a n n " ab u n d F l u m e 2 8 
fordert gar, daß der E i n t r i t t der Le i s tungserschwerung „außer aller E r f a h r u n g u n d 
aller V o r a u s s i c h t " liege. 
I m Sinne des Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n s heißt Vorhersehbar-
keit n u n s icher l ich nicht, daß die F e h l p l a n u n g i n d e m Sinne vorausgesehen w e r d e n 
mußte , daß eine best immte E n t w i c k l u n g auf der Basis statistisch gewonnener oder 
subjekt iver U r t e i l e am wahrsche in l i chs ten i s t . 2 9 D i e Schuldner mögen z w a r i n der 
Praxis ihre E n t s c h e i d u n g e n an der v o n ihnen für am wahrscheinl ichsten gehaltenen 
D a t e n k o n s t e l l a t i o n o r i e n t i e r e n . 3 0 D i e s bedeutet aber nicht , daß sie das R i s i k o außer 
acht lassen w e r d e n , daß g l e i c h w o h l die m i n d e r wahrsche in l i che E n t w i c k l u n g e i n -
t r i t t . 3 1 V i e l m e h r w e r d e n sie normalerweise , bevor sie sich für eine best immte H a n d -
lungsalternative entscheiden, die m i t i h r v e r b u n d e n e n C h a n c e n u n d d r o h e n d e n V e r -
luste abwägen , 3 2 s chon u m d u r c h entsprechende r i s ikopol i t i s che M a ß n a h m e n die 
F o l g e n einer eventuellen F e h l p l a n u n g langfr is t ig auf das geringste M a ß z u r e d u z i e -
ren. I m Ergebnis w e r d e n sie s ich d a n n vie l fach über die G e f a h r eines Ver lustes 
h inwegse tzen , w e i l sie g lauben, daß die W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines Verlustes relativ 
gering ist oder die Ris ikobere i t schaf t groß i s t . 3 3 D i e E n t w i c k l u n g des die R i s i k o z u -
r e c h n u n g begrenzenden V o r h e r s e h b a r k e i t s k r i t e r i u m s hat an der E r k e n n t n i s a n z u -
setzen, daß n u r der Schuldner , d e m die Mögl ichkei t einer bes t immten zukünft igen 
E n t w i c k l u n g z u Bewußtse in gelangt ist, fähig ist, d e m daraus result ierenden R i s i k o 
d u r c h entsprechende r i s i k o p o l i t i s c h e M a ß n a h m e n , sei es der G e f a h r e n a b w e h r , sei es 
d u r c h einen ausreichenden f inanz ie l l en A u s g l e i c h , R e c h n u n g z u tragen. 
D i e s hat das R G i m „ Z i n n " - F a l l 3 4 übersehen, als es den Verkäufer ohne R ü c k s i c h t 
auf dessen V e r s c h u l d e n haften l ieß. D e r Verkäufer hatte M i t t e J u l i 1914 5000 K i l o -
g r a m m Z i n n , z u l iefern in fünf Raten z u je 1000 K i l o g r a m m i n den M o n a t e n A u g u s t 
bis D e z e m b e r , z u m Preis v o n 301 -309 . - M a r k p r o K i l o g r a m m veräußert . I m A u -
gust u n d September lieferte er programmgemäß. Wei tere L i e f e r u n g e n verweigerte 
er, w e i l die Preise M i t t e O k t o b e r infolge der Sperre der Z u f u h r w e g e bis auf 6 5 0 . -
M a r k gestiegen seien. 
bestand, den Vertragsschluß zu unterlassen oder eine Sicherung in den Vertrag aufzunehmen". 
Damit gerät Kegel in die Nähe des Ubernahmeverschuldens. Vgl. ferner B G H , M D R 70, 120. 
2 7 R G , Recht 1923 Nr. 1122. 
28 Flume, A T , S. 509; ähnlich Heinsheimer, DJZ 1920, 670; Krückmann, LZ 1918, 970; 
weitergehend R G , JW 21, 235 „plötzliche Umgestaltung der Verhältnisse" und R G , WarnR 
1920, Nr. 67 „schlechterdings nicht vorauszusehen". 
2 9 In diesem Sinne verwendet der B G H (WM 64, 1254) den Begriff der Vorhersehbarkeit, 
wenn er darauf abstellt, ob Lohnerhöhungen bestimmten Ausmaßes bei Vertragsschluß erwar-
tet wurden. (Ebenso wohl L G Mainz, NJW 71, 52). Zugleich betont er aber auch, daß es auf 
diese Form der Voraussehbarkeit nicht ankomme. 
30 Gutenberg, Unternehmensführung, Organisation und Entscheidung, S. 84. 
31 Philipp, Risiko und Risikopolitik, S. 61; Gutenberg, Unternehmensführung aaO, S. 85. 
3 2 Vgl. Fikentscher, G G , S. 27. 
3 3 Vgl. hierzu Philipp, Risiko aaO, S. 62 ff. 
3 4 R G Z 88, 172 ff. 
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D a s R G führte h i e r z u aus, daß die L e h r e v o n der B e f r e i u n g des Schuldners wegen 
U n e r s c h w i n g l i c h k e i t i m H a n d e l s v e r k e h r unannehmbar sei, w e i l es Sache des V e r -
käufers sei , s ich rechtze i t ig e i n z u d e c k e n . H a b e der Verkäufer Vorräte eingelagert, so 
k ö n n e er ohne besondere O p f e r l ie fern. E r werde daher auch d u r c h das ungeheuer-
ste Steigen der Preise n i c h t befreit ; ebensowenig werde er f r e i , falls er s ich alsbald 
nach A u s b r u c h des Kr ieges besonnener - u n d gewissenhafterweise m i t erhebl ichem, 
aber n i c h t u n e r s c h w i n g l i c h e m V e r l u s t eingedeckt hätte. W e n n er aber stattdessen 
die G e f a h r des M a r k t e s gelaufen sei, so dürfe er n icht anders behandelt w e r d e n . 
Z w a r sei es das R e c h t des K a u f m a n n s , W a r e n z u verkaufen , die er nicht besitze, u n d 
auf e in F a l l e n der Preise z u spekul ieren . E r dürfe diese S p e k u l a t i o n auch bei ungün-
stiger K o n j u n k t u r fortsetzen, ohne daß al lein d a r i n eine Fahrlässigkeit läge. E r 
müsse aber auch die G e f a h r tragen, daß die Preise i n unvorhersehbarer W e i s e 
steigen. 
D a s R G verkennt das W e s e n der „Ba isse -Spekula t ion" i m Großhandel bei k u r z -
f r i s t ig a b z u w i c k e l n d e n Verträgen. Ba isse -Spekula t ion heißt hier n u r , daß der V e r -
käufer e in F a l l e n der Preise für wahrsche in l i cher als e in Steigen der Preise hält. 
D a r a u s fo lgt aber keineswegs, daß er ein Steigen der Preise für gänzlich u n w a h r -
sche in l i ch erachten m u ß . E r w i r d s ich v i e l m e h r i m m e r bewußt sein, daß Preiserhö-
h u n g e n durchaus i m Bere i ch des W a h r s c h e i n l i c h e n l iegen. W i e h o c h n u n das R i s i k o 
einer Pre iss te igerung z u bewerten ist, hängt d a v o n ab, i n w i e w e i t a n z u n e h m e n ist, 
daß s ich die für die P r e i s b i l d u n g relevanten F a k t o r e n w i e Nachfrageintensität , P r o -
d u k t i o n , Zuf-yhr entgegen der Prognose z u U n g u n s t e n des Verkäufers verschieben 
können . K l e t t e r n die Preise info lge v o n Ere ignissen , die bei Vertragsschluß nicht 
vorhergesehen w e r d e n k o n n t e n , so zeigt s ich , daß das R i s i k o z u n i e d r i g eingeschätzt 
w u r d e ; denn das A u s m a ß des R i s i k o s ist das P r o d u k t der W a h r s c h e i n l i c h k e i t einer 
Störung u n d des potent ie l len N a c h t e i l s . D i e W a h r s c h e i n l i c h k e i t einer Störung ist 
ihrerseits w i e d e r u m d u r c h die Z a h l der möglicherweise w i r k s a m w e r d e n d e n S t ö -
rungsfaktoren bedingt . Sowei t s ich die Störung i m Bereich des Vorhersehbaren be-
wegt , k a n n m a n v o n d e m Verkäufer , der an s ich ein F a l l e n der Preise für w a h r -
scheinl icher hält , e rwar ten , daß er ausreichende Ris ikoprämien e i n k a l k u l i e r t , die er 
z u r A b s o r p t i o n etwaiger Ver lus te einsetzen k a n n , oder daß er s ich d u r c h D e c k u n g s -
käufe absichert . Insowei t ist d e m R G z u z u s t i m m e n , w e n n es postul ier t , derjenige 
Verkäufer , der auf ein F a l l e n der Preise spekul ier t , müsse auch die F o l g e n einer 
Preisste igerung auf sich n e h m e n . 
D i e S i tuat ion ändert s i ch j edoch , w e n n die Preise infolge v o n Ere ignissen wesent-
l i c h steigen, die n icht vorhergesehen werden konnten. D iese Ereignisse , die bei der 
K a l k u l a t i o n des R i s i k o s n icht berücksichtigt w e r d e n mußten u n d normalerweise 
auch n icht berücksichtigt w u r d e n , ze igen, daß das A u s m a ß des R i s i k o s z u n i e d r i g 
bewertet w u r d e . F ü r den Verkäufer bestand daher n icht n u r k e i n A n l a ß , D e c k u n g s -
käufe abzuschl ießen oder gar die W a r e unter erhebl ichen K o s t e n z u lagern, sondern 
er hat auch die Ris ikoprämie für die A b s o r p t i o n des R i s i k o s z u n i e d r i g bemessen. 
W e i l er diese Risikoerhöhung i m U n t e r s c h i e d z u den üblichen R i s i k e n einer Pre iser-
höhung bei Ba isse -Spekula t ion weder z u beherrschen n o c h ausreichend z u absor-
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bieren vermag, ist er v o n diesem R i s i k o z u entlasten, selbst w e n n sich die Preisstei-
gerung i m üblichen R a h m e n hält. 
Dagegen k a n n m a n nicht e i n w e n d e n , der Verkäufer sei ja nicht gehindert gewe-
sen, s ich sofort e i n z u d e c k e n ; er sei n icht g e z w u n g e n gewesen, auf Baisse z u spekul ie -
r e n ; außerdem werde der Verkäufer gegenüber seinen K o n k u r r e n t e n , die ein großes 
Lager unterhal ten, b e v o r z u g t . D i e Baisse-Spekulat ion erfüllt nämlich eine wicht ige 
wir tschaf t l i che F u n k t i o n , 3 5 w e i l sie i m R a h m e n der vorhersehbaren R i s i k e n Pre is -
s c h w a n k u n g e n ausgleicht. Sie läßt auch den Käufer infolge des K o n k u r r e n z d r u c k e s 
i n gewissem U m f a n g an der Mögl ichkei t p a r t i z i p i e r e n , daß der Preis auf den vorge-
lagerten Märkten s inken w i r d , - eine E n t w i c k l u n g , die der Veräußerer besser z u 
beurtei len imstande ist. D a s erhellt folgendes B e i s p i e l . M ü ß t e sich der Verkäufer z u 
den Pre isen e indecken, die i m M o m e n t des Vertragsschlusses bei sofort iger L i e f e -
r u n g gelten, so müßte er z u m i n d e s t diese Preise v o m Käufer ver langen, u m keine 
Ver lus te z u er le iden, auch w e n n es recht w a h r s c h e i n l i c h ist, daß die Deckungspre ise 
infolge einer E r h ö h u n g der P r o d u k t i o n bis z u m Z e i t p u n k t der vereinbarten L i e f e -
r u n g fal len w e r d e n . D e r Verkäufer k a n n die V o r t e i l e eines m i t großer W a h r s c h e i n -
l i chke i t s inkenden Deckungspre ises n u r w a h r e n u n d tei lweise i n F o r m niedrigerer 
Preise an den Käufer wei tergeben, falls er die D e c k u n g seines Bedarfes hinaus-
schiebt. D a s br ingt z w a r die G e f a h r mi t s i ch , daß die Preise nicht fa l len , sondern 
steigen. Dieses R i s i k o k a n n i m Bere i ch der V o r h e r s e h b a r k e i t d u r c h entsprechende 
R i s i k o p r ä m i e n 3 5 3 aufgefangen w e r d e n . Jenseits dieses Bereiches darf d e m Verkäufer 
aber n icht das R i s i k o v o n Preissteigerungen zugerechnet w e r d e n , w e n n er l e tz t l i ch 
auch i m Interesse des Käufers dafür sorgt, daß d e m Käufer schon die bloße C h a n c e 
s inkender Preise zugute k o m m t , obgle ich dieser s ich geraume Z e i t v o r L i e f e r u n g 
eindeckt . E b e n s o unhal tbar ist das A r g u m e n t , m a n benachteil ige denjenigen V e r -
käufer, der ein größeres Lager unterhalte , da dieser s ich n icht auf das unvorherseh-
bare Steigen der Preise berufen könne . D a b e i w i r d nämlich übersehen, daß die 
eingelagerte W a r e n o c h nicht e inem bes t immten Käufer zugewiesen w o r d e n ist. Es 
besteht deshalb k e i n H i n d e r n i s , auch dem Verkäufer , der die W a r e s c h o n auf Lager 
hat, die B e r u f u n g auf die Preiserhöhung z u gestatten; denn so w e n i g der Verkäufer 
schlechthin das A r g u m e n t ins F e l d führen darf, er habe v o r der Preiserhöhung eine 
W a r e eingelagert, so w e n i g hat der Käufer A n s p r u c h auf die bereits eingelagerte 
W a r e . D e m Verkäufer steht es jederzeit f re i , die S c h u l d mi t W a r e n z u erfüllen, die er 
neu e r w i r b t . T u t er dies, so sieht er s ich derselben Le i s tungserschwerung w i e der 
Verkäufer ausgesetzt, der keine W a r e vorrätig h a t . 3 6 
3 5 Vgl. Oherparlaitner, Funktion und Risiken des Warenhandels, S. 25 f, 166 ff; Hax, 
Grundlagen des Versicherungswesens, S. 11 f. 
3 5 a Zumal durch die voraussehbaren Gewinne aus anderen Geschäften eine Konsolidierung 
der Risiken erzielt werden kann. Hax, Grundlagen des Versicherungswesens, S. 11. 
3 6 Dies gilt natürlich auch für nicht-vorratsbezogene Gattungsschulden mit subsidiärer Be-
schaffungspflicht, bei denen eine Lieferung aus dem Vorrat des Verkäufers zwar nicht bedun-
gen ist, aber beide Parteien voraussetzen, daß der Verkäufer in erster Linie aus dem Vorrat 
liefert und sich subsidiär neu eindeckt (Ballerstedt, Festschrift Nipperdey [1955], S. 265). Hier 
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O b s ich der Verkäufer i m „ Z i n n ^ - F a l l den A u s b r u c h des 1. Wel tkr ieges u n d die 
h i e r d u r c h verursachten Preissteigerungen z u r e c h n e n , ob er s ich - ins allgemeine 
gewendet - das R i s i k o p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s anlasten lassen m u ß , w i r d 
w e s e n t l i c h d u r c h die A r t der K o n k r e t i s i e r u n g des „Vorhersehbarkei tskr i ter iums" 
beeinf lußt . 
S i cher l i ch k a n n es für die Frage der R i s i k o z u r e c h n u n g nicht darauf a n k o m m e n , 
o b der Schuldner die Mögl ichkei t einer k o n k r e t e n Störung i n seine Überlegungen 
m i t e inbezogen hatte u n d w i e gut er gegebenenfalls den G r a d ihrer W a h r s c h e i n l i c h -
kei t p r o g n o s t i z i e r t hat. V i e l m e h r ist al le in maßgeblich, ob er ausreichenden Anlaß 
hatte, derartige P r o g n o s e n a u f z u s t e l l e n . 3 7 Es bedarf d e m n a c h eines normativen 
Maßstabes, der den K r e i s derjenigen hypothet i schen Si tuat ionen umreißt , denen der 
S c h u l d n e r auf der G r u n d l a g e des Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p s 
R e c h n u n g z u tragen hat. 
H i e r drängt sich i n erster L i n i e e in Standard auf, der die Ris ikoerwägungen w i d e r -
spiegelt, die i n der B r a n c h e , der der Schuldner angehört , üblicherweise angestellt 
w e r d e n . B e i näherer Be t rachtung erweist s ich j edoch ein derartiger Standard als 
u n b r a u c h b a r . 
D a s zeigt sich v o r a l lem bei der B e w e r t u n g der Risikointensität . D o r t , w o der 
G r a d der W a h r s c h e i n l i c h k e i t e m p i r i s c h d u r c h eine M e s s u n g der relat iven, statisti-
schen Häufigkei t ermittelt w e r d e n k a n n , w i r d der Schuldner den G r a d der W a h r -
sche in l i chkei t k a u m jemals gravierend unterschätzen; denn diese meßbaren R i s i -
k e n 3 7 3 w e r d e n i n der R e g e l aus seinem Organisa t ionsbere i ch s tammen, den er m i t 
angemessenem A u f w a n d ohne weiteres z u überbl icken vermag. D i e meisten R i s i k e n 
s i n d j edoch nicht meßbar . Es existieren n u r subjektive U r t e i l e über die W a h r s c h e i n -
l i c h k e i t einer jeden für möglich gehaltenen D a t e n k o n s t e l l a t i o n . D i e E r m i t t l u n g die -
ser W a h r s c h e i n l i c h k e i t e n ist ein V o r g a n g , der stark an die P e r s o n des Schätzenden 
gebunden u n d somit wesent l i ch d u r c h seine E r f a h r u n g , sein V o r s t e l l u n g s - u n d 
könnte man meinen, daß Preissteigerungen auf dem Markt unerheblich seien, solange der 
Schuldner den Nachfrager aus dem Vorrat befriedigen kann. Dabei wird jedoch übersehen, 
daß der Schuldner die Befriedigung des Nachfragers auf zwei Wegen plant, die keineswegs 
einer strengen Rangfolge unterliegen. Der Schuldner wird keinen Moment zögern, den Vorrat 
einem dritten Nachfrager zu übereignen, wenn er glaubt, sich rechtzeitig neu eindecken zu 
können. Dagegen ist auch nichts einzuwenden; denn der Vorrat ist dem Nachfrager auch 
schuldrechtlich nicht zugewiesen. Deshalb darf sich der Schuldner auf Leistungserschwerun-
gen berufen, die nur eine der Planungsvarianten betreffen, sofern sie nicht zurechenbar sind. 
Steigen etwa auf dem Markt die Preise ganz außergewöhnlich, so darf sich der Nachfrager 
nicht darauf berufen, daß der Schuldner aus dem Vorrat liefern könne und demnach nicht 
mehr aufwenden müsse als ursprünglich geplant; denn damit würde man dem Schuldner das 
Recht abschneiden, den Vorrat zu beliebigen Zwecken anders zu verwenden. Die Gattungs-
schuld mit subsidiärer Beschaffungspflicht ist mithin in jeglicher Weise sonstigen Gattungs-
schulden gleichzustellen. 
3 7 Vgl. B G H , W M 64, 1254 ,,sich bewußt war, ein großes Risiko durch Preis- und Lohnstei-
gerungen . . . auf sich zu nehmen". Vgl. ferner B G H , M D R 70, 120 zu § 20 ADSp; Soergel-
Siebert-Knopp, § 242 Anm. 405; Fikentscher, G G , S. 43. 
3 7 3 Zum Begriff vgl. Philipp, Risiko aaO, S. 29. 
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D e n k v e r m ö g e n , aber auch d u r c h seine seelische Ver fassung beeinflußt i s t . 3 8 R e a l i -
siert s ich n u n ein R i s i k o , so k a n n m a n d e m Schuldner nicht er lauben, sich darauf z u 
berufen , daß i n seinem Berufskre is das R i s i k o auch unterbewertet u n d dementspre-
chend z u geringe Ris ikoprämien e inka lkul ie r t w o r d e n seien. D a m i t sähe m a n sich 
nämlich nicht nur m i t d e m P r o b l e m einer empir i schen E r m i t t l u n g der verkehrsübli -
chen R i s i k o b e w e r t u n g k o n f r o n t i e r t . V o r al lem würde m a n v o n diesem A n s a t z aus 
den W e t t b e w e r b s d r u c k schwächen. Gerade subjekt ive R i s i k o u r t e i l e k e n n z e i c h n e n 
den K r e i s echter Führungsentscheidungen. 3 9 Es stellt eine eigenständige unterneh-
merische L e i s t u n g dar, w i e gut der Schuldner die W a h r s c h e i n l i c h k e i t einer b e s t i m m -
ten E n t w i c k l u n g z u p r o g n o s t i z i e r e n vermag. M a n sollte daher w e d e r den W e t t b e -
w e r b s v o r s p r u n g 4 0 derjenigen k o n k u r r i e r e n d e n A n b i e t e r schmälern, die a u f g r u n d 
ihrer Fähigkeiten u n d psychischen K o n s t i t u t i o n besonders gut i n der Lage s i n d , die 
W a h r s c h e i n l i c h k e i t künftiger D a t e n k o n s t e l l a t i o n e n vorherzusagen , n o c h die jenigen 
schützen, die i m E i n k l a n g m i t den meisten Branchenangehörigen das R i s i k o unter-
schätzen . 4 1 
E i n Schutz v o n F e h l p l a n u n g e n ist daher regelmäßig erst d o r t angebracht, w o 
weiteste Kreise der Branche, der der Schuldner angehört , die Mögl ichkei t gewisser 
E n t w i c k l u n g e n überhaupt nicht berücksichtigen, w e i l sie i h n e n nicht ins B e -
wußtsein dr ingt . D e r U n t e r s c h i e d z w i s c h e n einer z u n iedr igen B e w e r t u n g eines 
R i s i k o s u n d d e m F a l l , daß e in bestimmtes R i s i k o gänzlich übersehen w i r d , ist z w a r 
nur quanti tat iv . D e r U m s t a n d , daß eine G e f a h r gar nicht gesehen werden konnte, sie 
daher auch nicht näher untersucht u n d gewichtet w e r d e n k o n n t e , rechtfertigt aber 
eine unterschiedl iche B e h a n d l u n g beider F a l l g r u p p e n . 
D a r a u s folgt f re i l i ch n icht , daß m a n sich i m H i n b l i c k auf die V o r h e r s e h b a r k e i t 
einer Störung schlechthin an den verkehrsüblichen G e p f l o g e n h e i t e n or ient ieren 
dürfte. E i n e sachgerechte K o n k r e t i s i e r u n g des „Vorhersehbarke i t s -Kr i te r iums" 
k a n n v ie lmehr n u r d a n n erreicht w e r d e n , w e n n auch normative E lemente eingeführt 
w e r d e n , die die Unterschiede in den Informationsmöglichkeiten i m H i n b l i c k auf 
Umstände berücksichtigen, die einerseits i m B e r e i c h des Schuldners u n d anderer-
seits i n der neutralen Sphäre l iegen. Ferner ist i n einer Interessenabwägung f es tzu-
stellen, welcher In format ionss tand v o m Schuldner als A u s g a n g s p u n k t für eine h i n -
reichende R i s i k o b e w e r t u n g erwartet w e r d e n k a n n . M a n w i r d s ich also - w i e auch i m 
R a h m e n des § 276 I 2 B G B 4 2 - z w a r an die n o r m a l e n Standards anlehnen k ö n n e n . 4 2 3 
38 Krelle, Zeitschrift für die gesamten Staatswissenschaften 1957, 636 f; ders., Preistheorie, 
S. 91 ff, 609 ff. Oberparlaitner, Funktionen- und Risikeniehre des Warenhandels, S. 33; Guten-
berg, Unternehmensführung aaO, S. 89. 
3 9 Vgl. Philipp, Risiko aaO, S. 31. 
4 0 Dazu gehört auch die Risikobereitschaft. (Philipp, Risiko aaO, S. 62ff; Krelle, Preistheo-
rie, S. 97). Diese persönliche Eigenschaft bringt der Schuldner in den Wettbewerbsprozeß ein. 
4 1 Zu eng daher Rothoeft, System aaO, S. 21, der den Risikogedanken mit dem Begriff des 
dolus eventualis verbindet. 
4 2 Vgl. B G H , NJW 71, 1882. 
4 2 a Vgl. Rosenthal, JW 21, 833 gegen R G , JW 21, 833. 
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M a n darf ihnen indessen nicht b l indl ings fo lgen , w e n n es i n den V e r k e h r s k r e i s e n , 
denen der Schuldner angehört , üblich ist, best immte R i s i k o f a k t o r e n z u vernachlässi-
gen, die eine G e f a h r s ignalis ieren, die - sei es auch n u r i n groben Zügen - k a l k u l a -
t ionsfähig u n d kalkulationswürdig ist. E x a k t e K r i t e r i e n können hierfür eben-
s o w e n i g w i e bei der K o n k r e t i s i e r u n g des Elementes der V o r h e r s e h b a r k e i t i m R a h -
m e n des Fahrlässigkeitsbegriffes genannt w e r d e n . 4 3 Sie müssen v o n der Rechtspre-
c h u n g entwicke l t w e r d e n . I m fo lgenden k a n n daher n u r der V e r s u c h u n t e r n o m m e n 
w e r d e n , R i c h t l i n i e n a u f z u z e i g e n , an denen sich die K o n k r e t i s i e r u n g des Begriffes 
„ V o r h e r s e h b a r k e i t " or ient ieren sollte. 
bb) D i e B e d e u t u n g der „ V o r h e r s e h b a r k e i t " bei G e f a h r e n , die d e m Organisa t ionsbe -
re ich des Schuldners entspringen 
In den Fällen, i n denen die Störung d e m Organisationsbereich des Schuldners 
entspringt, ist i n der R e g e l die V o r h e r s e h b a r k e i t z u bejahen. D e r Schuldner gestaltet 
seine Sphäre ; er v e r m a g sie ständig z u k o n t r o l l i e r e n u n d die v o n i h m herangezoge-
nen H i l f s m i t t e l z u verbessern. M a n k a n n daher d a v o n ausgehen, daß für den S c h u l d -
ner e in Versagen seiner Leute u n d E i n r i c h t u n g e n i m m e r überschaubar ist. Selbst 
w e n n beispielsweise eine technisch ausgereifte A n l a g e eingesetzt w i r d , so daß i h r 
A u s f a l l recht u n w a h r s c h e i n l i c h ist, l iegt i h r Versagen i m Bere i ch des K a l k u l i e r b a r e n ; 
d e n n Mater ia l f eh ler u n d Materialermüdung, u m n u r einige Feh lerque l len z u n e n -
nen , s i n d nie gänzlich auszuschließen. D i e i m Organisa t ionsbere i ch des Schuldners 
l iegenden Störungsursachen s ind nicht a l l z u z a h l r e i c h , da sie v o n A r t u n d U m f a n g 
der v o m Schuldner herangezogenen H i l f s m i t t e l abhängen. M a n k a n n daher v o m 
S c h u l d n e r auch erwar ten , daß er recht entfernten Störungsmöglichkeiten R e c h n u n g 
trägt. D i e s rechtfert igt i m Interesse der Praktikabilität u n d der R i s i k o v e r t e i l u n g 
sogar eine gewisse G e n e r a l i s i e r u n g , w i e sie bei der Interpretat ion des Begriffes der 
„höheren G e w a l t " 4 4 i n E r s c h e i n u n g tr i t t , unter den n u r solche Störungen s u b s u -
mier t w e r d e n , die aus der n e u t r a l e n 4 3 Sphäre s t a m m e n . 4 6 
E i n e A u s n a h m e v o n diesem G r u n d s a t z ist allenfalls dor t z u erwägen, w o sphären-
eigene Störungen völlig unvorste l lbar w a r e n . 4 7 D i e s ist n icht schon dann z u bejahen, 
w e n n verhältnismäßig neue W e r k s t o f f e oder M a s c h i n e n v e r w a n d t w e r d e n , bei de-
nen nach Jahren Mängel auftauchen. D a ß sich b e i m E i n s a t z v o n M a t e r i a l u n d H i l f s -
m i t t e l n , die n o c h n icht langjährig erprobt w o r d e n s i n d , Entwicklungsmängel zeigen 
k ö n n e n , liegt durchaus i m Bere ich des V o r s t e l l b a r e n . Anges ichts des beschränkten 
U m f a n g e s der Erfahrungssätze über phys ika l i sche u n d chemische Prozesse darf s ich 
ein Schuldner n icht darauf verlassen, daß die bisher gesammelten Erkenntnisse z u -
4 3 Vgl. Deutsch, Fahrlässigkeit aaO, S. 123 f. 
4 4 Siehe zum Begriff der „höheren Gewalt" S. 124 f. 
4 5 „Neutral" wird hier in dem Sinn verwandt, daß die Störung nicht aus der Sphäre des 
Zurechnungssubjektes herrührt. 
4 6 Ähnlicher Ansatz bei P. Ulmer, AcP 174 (1974), 185 f. 
4 7 Vgl. auch Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 244, der „jedermann unbekannte, später auf-
gedeckte Umstände" ausklammert. 
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verlässige P r o g n o s e n über die A u s w i r k u n g e n neuartiger technischer M e t h o d e n l ie -
fern u n d sich deshalb eingehendere F o r s c h u n g e n erübrigen. D i e G r e n z e dürfte 
beispielsweise aber dor t überschritten w o r d e n sein, w o die v o m Schuldner p l a -
nungsgemäß v e r w a n d t e n H i l f s m i t t e l d u r c h eine Veränderung der Umwelteinf lüsse 
verdeckte Schäden erl i t ten haben u n d diese A u s w i r k u n g e n n o c h nicht bekannt ge-
w o r d e n s ind . D i e „Unvors te l lbarke i t " einer Störung k a n n m a n unter Umständen 
auch konstat ieren, falls die U n t a u g l i c h k e i t des v o m P r o d u z e n t e n eingesetzten M a t e -
rials entdeckt w i r d , 4 8 nachdem es über sehr viele Jahre h i n w e g anstandslos verwandt 
w o r d e n w a r u n d in der Z w i s c h e n z e i t ke iner le i I n d i z i e n für seine U n b r a u c h b a r k e i t 
s ichtbar g e w o r d e n s i n d . 
cc) D i e B e d e u t u n g der „Vorhersehbarke i t " bei G e f a h r e n , die „von a u ß e n " k o m m e n 
B e i Störungen, die aus der neutralen Sphäre stammen, w i r d m a n deren V o r h e r s e h -
barkei t häufiger verneinen können , da dieser Gefahrenbere ich wegen der Vie l fa l t des 
Störungspotentials bedeutend schlechter überbl ickt w e r d e n k a n n . D a s heißt n icht , 
daß man den „Kreis der unvorhersehbaren E r e i g n i s s e " sehr wei t z iehen darf. V o m 
Schuldner k a n n m a n nämlich n icht nur die berufsspezi f ischen E r f a h r u n g e n i m H i n -
b l i c k auf die m i t der L e i s t u n g verbundene G e f a h r erwarten. M a n darf i h m auch 
z u m u t e n , daß er die für seine V e r p f l i c h t u n g relevanten Ereignisse verfolgt u n d alle 
I n d i z i e n sorgfältig registriert , die best immte G e f a h r e n q u e l l e n signalis ieren. 
D i e G r e n z e n der „Vorhersehbarke i t " s ind daher bedeutend wei ter auszudehnen, 
als dies i m Z u s a m m e n h a n g des P r o b l e m s der Rückwirkung von Gesetzen vertreten 
w i r d . 4 9 So w i r d m a n i m R a h m e n des Vertragsrechtes v o m Schuldner erwarten k ö n -
nen , daß er angesichts der ständig steigenden Einf lußnahme des Staates auf die 
W i r t s c h a f t 5 0 intensiv die E n t w i c k l u n g auf der pol i t i schen E b e n e v e r f o l g t . 5 1 Gle iches 
gilt für andere für die R i s i k o b e w e r t u n g wesentl iche F a k t o r e n . D e r Großhändler hat 
beispielsweise die Produktionsverhältnisse seiner L ie feranten , die Verkehrsverhält-
nisse, aber auch Umstände , die die Intensität der N a c h f r a g e betreffen, laufend z u 
beobachten. 
V o n dieser Informationsbasis aus ist über den K r e i s potent ie l ler Ereignisse z u 
entscheiden, die der Schuldner bei seiner P l a n u n g z u berücksichtigen hat. H i e r b e i 
4 8 Diesen Mangel darf man zu den Zukunftsfaktoren rechnen, da in der Regel die endgültige 
Entscheidung über die Art des zu verwendenden Materials erst nach Vertragsschluß fällt. Vgl. 
ferner S. 276. 
4 9 Die engere Fassung des „Vorhersehbarkeitsbegriffs" im Verfassungsrecht hat nämlich 
weniger einen Schutz des Bürgers im Auge, den sie davor bewahren will, daß er sich bei 
Gesetzen mit Rückwirkung auf subjektiv-spekulative Erwägungen angewiesen sieht, was der 
Gesetzgeber unter den gegebenen politischen Verhältnissen beschließen werde. Zu derartigen 
Prognosen ist er auch bei Gesetzen gezwungen, die mit ex nunc-Wirkung in langfristige 
Verträge eingreifen. Vielmehr geht es im verfassungsrechtlichen Raum - wie Friauf (BB 72, 
669ff, bes. 677f) zutreffend herausgearbeitet hat, in erster Linie um die Beziehung zwischen 
Regierung und Parlament, also darum, wie weit die Exekutive mit Hilfe der Ankündigung 
rückwirkender Normen quasi normative Akte setzen darf. 
5 0 Vgl. P. Ulmer, AcP 174 (1974), 167ff. 
5 1 Vgl. P. Ulmer, AcP 174 (1974), 190. 
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hat man bei den „von a u ß e n " k o m m e n d e n Störungen v o r al lem z w i s c h e n den 
„ ü b l i c h e n " , den „ u n g e w ö h n l i c h e n " u n d den „ganz außergewöhnl ichen" , d . h . „ u n -
w a h r s c h e i n l i c h e n " G e f a h r e n z u unterscheiden. 
Übliche Störungen des Leistungsprozesses , die nach den E r f a h r u n g e n des relevan-
ten Berufskreises öfters auftreten, s ind ohne weiteres als vorhersehbar z u q u a l i f i z i e -
ren. Sie vermag der Schuldner unschwer e i n z u k a l k u l i e r e n . E r ist daher auch in der 
Lage , über die Rentabil i tät etwaiger S c h u t z v o r k e h r u n g e n z u entscheiden oder recht-
zei t ig V o r k e h r u n g e n für eine A b s o r p t i o n dieser R i s i k e n z u treffen. H i e r h e r gehören 
beispielsweise die üblichen S c h w a n k u n g e n des Preises auf den Märkten , auf denen 
sich der Händler e indecken m u ß , u m seine V e r p f l i c h t u n g e n z u erfüllen. 
D i e „ U n v o r h e r s e h b a r k e i t " einer Störung u n d m i t h i n die R i s i k o e n t l a s t u n g be-
ginnt grundsätzlich erst bei den ungewöhnlichen Störungen. 
D e r U m s t a n d , daß eine Störung ungewöhnlich w a r , w i r d allerdings n u r bei ganz 
kurzfristig a b z u w i c k e l n d e n Verträgen eine Be f re iung v o m Leis tungserschwerungs-
r i s i k o rechtfert igen u n d scheidet auch d a n n aus, w e n n gewisse I n d i z i e n auf gravie-
rende Änderungen h i n w e i s e n , 3 2 die i n nächster Z e i t erfolgen können. So ist ein 
Währungsverfall bei langfrist iger Betrachtungsweise ebensowenig etwas Außerge-
wöhnliches w i e i m Großhandel kriegerische Ause inanderse tzungen , die die Z u f u h r 
v o n R o h s t o f f e n u n d anderen Gütern erschweren sowie die Preise i n die H ö h e 
treiben. D i e W a h r s c h e i n l i c h k e i t , daß sich derartige Störungen k u r z f r i s t i g - ohne 
i rgendwelche k o n k r e t e n V o r z e i c h e n - realisieren, ist regelmäßig äußerst gering. Es 
wäre daher normalerweise v ie l z u a u f w e n d i g , sie i n k a l k u l a t o r i s c h faßbare D a t e n 
umzuse tzen . Es entspricht deshalb n u r rat ionel ler D e n k w e i s e , w e n n derartige E v e n -
tualitäten bei alsbald a b z u w i c k e l n d e n Verträgen n icht ins Bewußtse in dr ingen . 
In dem oben dargestellten „ Z i n n " - F a l l 5 3 w i r d m a n beispielsweise bei e inem M i t t e 
J u l i 1914 geschlossenen K a u f v e r t r a g die „Vorhersehbarke i t " des Kriegsausbruches 
i m A u g u s t z u m i n d e s t für die A u g u s t - u n d Septemberrate verneinen müssen. F r a g -
l i ch ist a l lerdings, ob der K r i e g , der L i e f e r u n g e n aus H o l l a n d u n d E n g l a n d unter-
band u n d h i e r d u r c h die Preise auf den Deckungsmärkten i n die H ö h e tr ieb, auch i m 
H i n b l i c k auf die O k t o b e r - D e z e m b e r r a t e unvorhersehbar w a r . Diese Frage k a n n 
heute natürlich nicht ohne eingehende historische F o r s c h u n g e n beantwortet w e r -
den. Transponier t m a n das Be isp ie l aber i n die G e g e n w a r t , so w i r d m a n einen K r i e g , 
der in den nächsten fünf M o n a t e n die Z u f u h r v o n Z i n n i n die B u n d e s r e p u b l i k 
unterbr icht , aus der Sicht v o n „ G r o ß h ä n d l e r n " , 5 4 die Z i n n vertre iben, ebenfalls als 
„unvorhersehbar" qua l i f iz ie ren müssen, da ein derartiges Ere ignis m i t Rücksicht auf 
den verhältnismäßig k u r z e n A b w i c k l u n g s z e i t r a u m außerhalb aller W a h r s c h e i n l i c h -
keit l i egt . 5 5 Derar t ige , an sich vorstel lbare Störungen s ind so wei t entfernt, daß der 
5 2 R G , JW 21, 235; R G Z 93, 18; R G , Recht 1923, 1122; O G H Z 4, 171. 
5 3 Siehe oben S.218. 
3 4 Es ist nach den für einen Berufskreis typischen Erfahrungen zu differenzieren. Zutreffend 
Rosenthal, JW 21, 833 gegen R G , JW 21, 833. 
5 5 Das verkennt das R G (RGZ 95, 44), wenn es auf die Ublichkeit von Kriegsklauseln in 
Großhandelsverträgen hinweist und daraus folgert, daß mit Kriegen gerechnet werde. Es 
15 Münchener Universitätsschriften Bd. 39 
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Verkäufer sie w e d e r e i n z u k a l k u l i e r e n braucht , n o c h d a z u angehalten w e r d e n m u ß , 
die z u ihrer A u s s c h a l t u n g n o t w e n d i g e n A b w e h r m a ß n a h m e n z u o p t i m i e r e n . 
D a s schließt eine H a f t u n g w e g e n eines Sorgfaltverstoßes bei der Beschaf fungspo-
l i t i k n icht aus. D e r V o r w u r f fahrlässigen Verhal tens k l i n g t i n der , ^ ^ " - E n t s c h e i -
d u n g an, w e n n das R G 5 6 die Paral le le z u einem Verkäufer z ieht , der sich „alsbald 
nach A u s b r u c h eines Kr ieges besonnener- u n d gewissenhafterweise mi t erhebl i -
c h e m , aber n i c h t u n e r s c h w i n g l i c h e m V e r l u s t eingedeckt ha t " u n d gleichfalls nicht 
f re i w e r d e . 5 7 N u r m u ß i m U n t e r s c h i e d z u r Z u r e c h n u n g kraft abstrakter B e h e r r s c h -
barkei t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t i n einer Interessenabwägung geprüft w e r d e n , ob die 
A u s w i r k u n g e n des u n v o r h e r s e h b a r ausgebrochenen Krieges auf den L e i s t u n g s p r o -
zeß m i t angemessenen K o s t e n i n G r e n z e n gehalten w e r d e n k o n n t e n . W a r der V e r -
käufer bei A u s b r u c h des K r i e g e s i n der Lage , sich n o c h z u m „Fr iedenspre i s " e i n z u -
d e c k e n u n d m u ß t e er l e d i g l i c h auf die C h a n c e späterer Pre issenkungen v e r z i c h t e n , 
so w i r d m a n k a u m u m h i n k ö n n e n , i h m den V o r w u r f fahrlässigen Verhal tens z u 
m a c h e n ; d e n n dieser „ A u f w a n d " steht i n k e i n e m Verhältnis z u r G e f a h r späterer 
Pre iss te igerungen, m i t denen der Käufer k o n f r o n t i e r t w i r d , w e n n er s ich später 
selbst e i n d e c k e n m ü ß t e . E s k a n n d e m Verkäufer deshalb auch i n gewissem U m f a n g 
ein V e r l u s t zugemute t w e r d e n , w e n n e in sofortiges Tät igwerden größere Ver luste 
verhüten k a n n . 
D i e W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines eine L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g auslösenden Ereignisses 
w i r d u m so größer , je länger der Z e i t r a u m ist, innerhalb dessen die L e i s t u n g er-
bracht w e r d e n s o l l . D a s , was be i k u r z f r i s t i g z u erfüllenden Verträgen, w e i l unge-
w ö h n l i c h , n o c h außerhalb aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t lag , k a n n bei Verträgen, die sich 
über einen größeren Zeitraum erstrecken, durchaus i m Bere ich des Mögl ichen l ie -
g e n . 5 8 So s i n d kr ieger ische A u s e i n a n d e r s e t z u n g e n , die auf den Deckungsmärkten 
d e n Pre is i n die H ö h e t re iben , i n langfrist iger Betrachtungsweise für einen G r o ß -
händler s i cher l i ch n i c h t gänzlich u n w a h r s c h e i n l i c h . D a s heißt n i c h t , daß sich b e i -
spielsweise der Verkäufer , der einen langfr ist igen V e r t r a g eingeht, i m m e r die F o l g e n 
kr ieger ischer A u s e i n a n d e r s e t z u n g e n z u r e c h n e n lassen müßte . A u c h hier k ö n n e n die 
Störungen nach berufs - u n d vertragsspezif ischen Maßstäben ganz unwahrscheinlich 
sein oder d o c h ungeahnte F o r m e n a n n e h m e n . 5 9 
übersieht, daß derartige Klauseln gerade deshalb durch A G B in den Vertrag aufgenommen 
werden, weil bei Vertragsschluß häufig an eine Leistungserschwerung infolge eines Krieges 
nicht gedacht wird. Zutr. Krückmann, AcP 116, 346f. 
5 6 R G Z 88, 177. 
5 7 Vgl. ferner R G Z 95, 266f, das allerdings nicht berücksichtigt, daß das Risiko bei Vertrags-
schluß schon vorhersehbar war. 
5 8 Zutreffend B G H , NJW 76, 143, wenn er auf das in Preisabsprachen langfristiger Verträge 
typischerweise enthaltene Risikoelement hinweist. Vgl. auch Mann, NJW 74, 1299. 
5 9 In diesem Sinne hat das R G immer wieder hervorgehoben, daß auch bei während des 
ersten Weltkrieges geschlossenen Verträgen zwar mit einer längeren Kriegsdauer, aber nicht 
mit der später erfolgten Ausweitung des Krieges (RGZ 94, 48) und der aus ihr resultierenden 
völligen Veränderung der wirtschaftlichen Verhältnisse (RGZ 93, 342f; 102, 100, 132; 106, 
236; 107, 126; R G , WarnR 1919 Nr. 153; anders RG, JW 1917, 900) zu rechnen gewesen sei. 
Vgl. ferner Endemann, JW 21, 9. 
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D a s läßt sich am „ R a d s c h l e p p e r / ' - F a l l 6 0 d e m o n s t r i e r e n . D i e Parteien schlössen i m 
A u g u s t 1916 e inen V e r t r a g , i n d e m s ich der W e r k l i e f e r a n t z u m B a u eines R a d s c h l e p -
pers z u m Preise v o n 574000 M a r k verpf l ichtete . D a s Schiff soll te i n n e r h a l b v o n 22 
M o n a t e n nach Beste l lung, j e d o c h n icht früher als 14 M o n a t e nach d e m F r i e d e n s -
schluß geliefert w e r d e n . D e r U n t e r n e h m e r hielt s ich w e g e n der Beschlagnahme der 
M e t a l l e u n d der Veränderung der w i r t s c h a f t l i c h e n Verhältnisse nach Vertragsschluß 
für berechtigt , s ich v o m V e r t r a g z u lösen. D a s R G führte h i e r z u z u t r e f f e n d aus, der 
S c h u l d n e r habe z w a r i n der K r i e g s z e i t m i t steigenden Pre isen rechnen müssen. D i e s 
reiche j edoch n u r aus, u m eine Erfül lungspfl icht t r o t z Pre iss te igerungen z u bejahen, 
die auf einer längeren als der erwarteten D a u e r des K r i e g e s u n d vie l le icht auch auf 
e inem anderen als d e m erhoff ten A u s g a n g b e r u h e n . D i e L e i s t u n g sei aber n icht n u r 
d u r c h diese F a k t o r e n erschwert w o r d e n , s o n d e r n auch d u r c h die R e v o l u t i o n i m 
N o v e m b e r 1918. D i e h i e r d u r c h herbeigeführte völlige Veränderung der w i r t s c h a f t l i -
chen Verhältnisse sei unvorhersehbar gewesen. 
G e n a u s o ist der , , K u p f e r d r a h t " - F a l l 6 1 gelagert. D i e Par te ien hatten i m F e b r u a r 
1914 einen K a u f v e r t r a g über 10 T o n n e n K u p f e r d r a h t geschlossen, der auf A b r u f z u 
l ie fern w a r . A l s der K r i e g ausbrach, w a r n u r ein k le iner T e i l geliefert. I m September 
u n d O k t o b e r 1914 w u r d e der gesamte K u p f e r d r a h t v o r r a t des Verkäufers beschlag-
nahmt . D i e Parte ien vereinbarten deshalb i m Januar 1915, daß die L i e f e r u n g des 
Restes v o n 9,8 T o n n e n bis z u m Fr iedensschluß m i t E n g l a n d h inausgeschoben w e r -
den sollte. 
D a s Berufungsger icht hielt den Verkäufer a m V e r t r a g fest. D e r Verkäufer habe 
m i t einer längeren D a u e r des K r i e g e s gerechnet u n d m i t einer daraus z u erwar tenden 
U m w ä l z u n g der Verhältnisse rechnen müssen. D e m hält das R G entgegen, daß die 
E n t w i c k l u n g des Krieges mi t al l seinen F o l g e n n i c h t z u ahnen gewesen sei. 
D e r K r i e g habe s ich nicht auf die zunächst betei l igten Staaten beschränkt , s o n d e r n 
habe s ich auf eine R e i h e anderer Staaten ausgedehnt u n d habe schließlich m i t d e m 
E i n t r i t t der U S A i n den K r i e g gegen D e u t s c h l a n d einen U m f a n g u n d eine B e d e u -
t u n g erlangt, die weder in d e n ersten M o n a t e n des Kr ieges n o c h i m Jahre 1916 
vorauszusehen w a r . D i e d a d u r c h begründete Veränderung der Verhältnisse treffe 
auch den H a n d e l Deutsch lands nach d e m K r i e g e . D a sie nach A r t u n d U m f a n g n icht 
vorauszusehen gewesen sei, m ü ß t e n auch Verträge als hinfällig erachtet w e r d e n , die 
während des Krieges i n einer Z e i t geschlossen w u r d e n , als jene völlige U m w ä l z u n g 
der für den H a n d e l relevanten U m s t ä n d e n o c h n icht i m entferntesten z u befürchten 
gewesen s e i . 6 2 D a s R G hat hier d e n Käufer z u R e c h t v o n der L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g 
befreit . Derar t ige Störungen k a n n der Verkäufer w e d e r i m Sinne der abstrakten 
Beherrschbarkei t steuern, n o c h v e r m a g er V o r s o r g e für ihre A b s o r p t i o n z u treffen, 
es sei denn - was n i c h t der F a l l w a r - , daß die auch gegen an s ich unvorhersehbare 
Le is tungserschwerungen üblicherweise eingesetzten S c h u t z v o r k e h r u n g e n w i e T e r -
6 0 R G Z 98, 18 ff. 
6 1 RGZ 94, 46ff. 
6 2 Ähnlich R G Z 93, 341 ff; vgl. ferner R G Z 106, 233 (236). 
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minver t räge 6 3 oder gegenläufige Geschäf te ausgereicht hätten, u m diesen ganz au-
ßergewöhnl ichen G e f a h r e n z u begegnen. 
dd) D i e „ U n v o r h e r s e h b a r k e i t " des Ausmaßes der Störung 
Real is ier t s ich eine unvorhersehbare Störung, so ist es grundsätzlich u n e r h e b l i c h , 
ob die Störung als solche außerhalb aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t lag oder aber das Aus-
maß der Störungsfolgen a u f g r u n d extraordinärer U m s t ä n d e , die nicht der Sphäre 
des Schuldners angehören, eine ungeahnte G r ö ß e n o r d n u n g erreicht hat. In Fällen, 
in denen die D a t e n k o n s t e l l a t i o n , die z u einer L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g führt , u n v o r -
hersehbar ist, ist m i t h i n regelmäßig das Ausmaß der d a d u r c h n o t w e n d i g w e r d e n d e n 
Aufwandserhöhung nicht zu berücksichtigen. I m Gegensatz z u r Lehre v o n der 
s c h we r e n Äquivalenzstörung braucht also nicht festgestellt z u w e r d e n , ob die E r h ö -
h u n g der für die L e i s t u n g e r f o r d e r l i c h e n Invest i t ionen i h r e m U m f a n g nach u n z u -
m u t b a r ist oder i m E i n z e l f a l l besonders stark ins G e w i c h t fällt. 
A u f diese W e i s e k a n n m a n z u m einen v e r h i n d e r n , daß sich L e i s t u n g s e r s c h w e r u n -
gen, die i m R a h m e n des E inze lver t rages verhältnismäßig gering s i n d , k u m u l i e r e n 6 4 
u n d d e m S c h u l d n e r , der w e d e r A b w e h r v o r k e h r u n g e n getroffen, n o c h h inre ichende 
Rücklagen getätigt hat, erhebl icher Schaden zugefügt w i r d . D a r ü b e r hinaus braucht 
m a n v o n diesem A u s g a n g s p u n k t aus auch nicht die K o n s e q u e n z i n K a u f z u n e h m e n , 
daß der Käufer b z w . Bestel ler z w a r akzept ieren m u ß , daß sein Lieferant wegen 
gravierender L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g e n v o m V e r t r a g abrückt , er selbst aber seinen 
Gläubigern gegenüber g e b u n d e n b l e i b t . 6 4 3 
F i x i e r t m a n beispielsweise die Preisste igerungsgrenze bei 1 0 0 % , so würde ein 
L i e f e r a n t v o n R o h s t o f f e n f re i w e r d e n , w e n n die Preise auf d e m Beschaf fungsmarkt 
u m 1 2 0 % steigen. D e r E r w e r b e r , der die R o h s t o f f e verarbeitet , müßte s ich z u 
gestiegenen Pre isen neu e indecken u n d seine K u n d e n z u den i m V e r t r a u e n auf das 
ursprüngliche Deckungsgeschäf t vere inbarten Pre isen bel iefern, w e n n die R o h s t o f f -
kos ten bei i h m n u r die Häl f te der P r o d u k t i o n s k o s t e n ausmachen, seine G e s a m t k o -
sten also n u r u m 6 0 % gestiegen s i n d . D e r F a b r i k a n t hätte m i t h i n den ganzen Scha-
den z u tragen, o b w o h l d o c h - w i e H u e c k 6 5 z u R e c h t hervorhebt - die B i l l i g k e i t 
dafür spr icht , daß eher der H ä n d l e r , der das R i s i k o der L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g ge-
laufen ist, als der F a b r i k a n t , der s ich d u r c h ein Deckungsgeschäf t gesichert hat, den 
V e r l u s t tragen s o l l . D i e s e r U n b i l l i g k e i t entgeht m a n , w e n n m a n ausschließlich auf 
die U n v o r h e r s e h b a r k e i t des R i s i k o s abstellt. W a r eine best immte D a t e n k o n s t e l l a -
t i o n , die z u einer Pre iss te igerung auf d e m Beschaf fungsmarkt u m 120% führt , für 
den L i e f e r a n t e n u n v o r h e r s e h b a r , so ist sie erst recht für den P r o d u z e n t e n i n seinem 
Verhältnis z u seinen K u n d e n u n v o r h e r s e h b a r . D a s unvorhersehbare R i s i k o der L e i -
s tungserschwerung schlägt i m E i n k l a n g m i t d e m V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p bis z u m le tz -
6 3 Vgl. auch Mertens-Rehbinder, Kaufrecht aaO, Art. 74 E K G , Anm. 24. 
6 4 Vgl. R G Z 102, 274. - Das heißt nicht, daß die Kumulationswirkung für die Frage der 
Beherrschbarkeit und Absorbierbarkeit eines Risikos relevant wäre. 
6 4 a Vgl. Teichmann, Leistungsstörungen, aaO, S. 24. 
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ten N a c h f r a g e r d u r c h . D i e gleiche Störung führt d e m n a c h z u r E n t l a s t u n g all derje-
nigen S c h u l d n e r , bei denen sie u n m i t t e l b a r oder mi t te lbar L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g e n 
auslöst. D e r letzte N a c h f r a g e r , der nicht seinerseits S c h u l d n e r g e w o r d e n ist, m u ß es 
m i t h i n als „Veranlasser " h i n n e h m e n , 6 5 2 daß er seinen Bedarf n i c h t w i e geplant 
decken k a n n , ohne daß i h m z u g l e i c h der V o r t e i l einer E n t l a s t u n g v o m R i s i k o der 
L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g zugute k o m m t . 
Z u m anderen w i r d d u r c h die E l i m i n i e r u n g des K r i t e r i u m s der „ S c h w e r e " die 
Rechtss icherhei t gefördert. D i e K o n k r e t i s i e r u n g des Elementes der „ S c h w e r e " hat 
b is lang i m m e r z u m e h r oder m i n d e r r o h e n Q u a n t i f i z i e r u n g e n geführt . So schlägt 
K e g e l 6 6 eine M a r g e v o n 2 5 % v o r . Das B A G 6 7 w i l l bei K a u f k r a f t v e r l u s t e n jedenfalls 
eine E n t w e r t u n g v o n 4 0 % genügen lassen, während der B G H 6 8 bei e inem langfr i s t i -
gen M i e t v e r t r a g einen G e l d w e r t s c h w u n d v o n 6 6 % n icht für ausreichend erachtete. 
D a s O L G R o s t o c k 6 9 weigerte s i ch , den S c h u l d n e r bei einer E r h ö h u n g der G e s t e -
h ung sk os ten u m 7 0 % aus d e m V e r t r a g z u ent lassen . 7 0 B e i Grundstückskäufen 
w u r d e v o n der R e c h t s p r e c h u n g hingegen eine S törungsquote v o n 12 b z w . 1 5 % für 
erhebl i ch erklärt . 7 1 W i e a c k e r 7 2 schließlich hält i n A n l e h n u n g an die T r a d i t i o n der 
laesio enormis eine Störung der Äquivalenz v o n über 5 0 % für m a ß g e b l i c h . 7 3 
D i e rohe Q u a n t i f i z i e r u n g läßt sich n icht v e r m e i d e n , w e n n m a n unvorhersehbare 
Störungen erst v o n einer gewissen „ S c h w e r e " an als le is tungsbefre iend anerkennen 
w i l l . D a s „ S c h w e r e " - K r i t e r i u m verweist nämlich seinerseits auf eine Interessen- u n d 
G ü t e r a b w ä g u n g , 7 4 i n der eine genaue G e w i c h t u n g der w i d e r s t r e i t e n d e n Interessen 
n o t w e n d i g w i r d , - eine G e w i c h t u n g , für die alle quant i ta t iv e inigermaßen exakten 
Maßstäbe fehlen. So ist es d e n n auch n i c h t v e r w u n d e r l i c h , daß die R e c h t s p r e c h u n g 
m i t „gegriffenen G r ö ß e n " arbeitet, denen jede innere U b e r z e u g u n g s k r a f t fehlt . A u s 
diesem D i l e m m a führt auch n icht der V o r s c h l a g W i e a c k e r s heraus, s i ch an die 
T r a d i t i o n der laesio enormis a n z u l e h n e n ; d e n n der W u c h e r t a t b e s t a n d ist auf die 
K l u f t z w i s c h e n vere inbartem u n d M a r k t p r e i s z u m Z e i t p u n k t des Vertragsschlusses 
zugeschni t ten , während es hier u m die B e h a n d l u n g v o n Störungen geht, die für 
beide Parteien unvorhersehbar waren . 
Spr icht m a n der „ S c h w e r e " der Störung E n t s c h e i d u n g s e r h e b l i c h k e i t z u , so 
k o m m t m a n somit nicht u m h i n , die K o r r e k t u r der § § 275, 279 B G B l e t z t l i c h d o c h 
wieder auf eine weitgespannte Interessenabwägung z u gründen u n d der R e c h t s p r e -
65a Teichmann, Leistungsstörungen aaO, S. 24 argumentiert mit dem Gedanken des „näher 
dran" und „dem Fehlen einer gesetzlichen Erlaubnis zur Schadensabwälzung." 
66 Kegel, Verhandlungen des 40. DJT, I, S. 202. 
6 7 B A G , DB 73, 773. 
6 8 B G H , NJW 76, 142 f. 
6 9 O L G Rostock, O L G Z 31, 180f. 
7 0 B G H , W M 69, 1021 „keine Risikoentlastung trotz Verdoppelung der Gestehungsko-
sten". 
7 1 K G , NJW 58, 910; Bolt, NJW 61, 1859. 
72 Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 251. 
7 3 Weitere Nachw. bei Staudinger-Weber, BGB, § 242 Anm. B 155 f. 
74 Lüderitz, Studkomm z BGB, § 242 Anm. III 3bcc. 
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c h u n g einen großen Spie l raum einzuräumen, innerhalb dessen sie m i t „gegriffenen 
G r ö ß e n " arbeiten k a n n . D a s Z i e l einer mehr Rechtss icherhei t gewährleistenden 
Ris ikover te i lungsrege lung geht damit ver loren , da es für die Parteien k a u m ab-
schätzbar ist, v o n w e l c h e m Prozentsa tz an die G e r i c h t e der Störung das S i g n u m 
hinre ichender „ S c h w e r e " z u e r k e n n e n w e r d e n . Es empfiehl t s ich deshalb, auf das 
K r i t e r i u m der „ S c h w e r e " ganz z u verz ichten u n d ausschließlich auf die V o r h e r s e h -
barkeit der Störung abzustel len. 
H i e r g e g e n läßt s ich auch nicht e i n w e n d e n , dieser Lösungsansatz ignor iere die 
B e d e u t u n g der Vertragstreue. D a unvorhersehbare Störungen unbeherrschbar u n d 
regelmäßig auch nicht absorbierbar s i n d , stehen s ich das V e r s p r e c h e n auf der Seite 
des Schuldners u n d die Veranlassung des R i s i k o s auf der Seite des Gläubigers gegen-
über. Es muß nämlich beachtet w e r d e n , daß der Gläubiger auch unvorhersehbare 
R i s i k e n veranlaßt hat; denn der Schuldner ist diese R i s i k e n i n dessen Interesse 
eingegangen u n d der Gläubiger hätte diese i m R a h m e n der A r b e i t s t e i l u n g b e i m 
Schuldner anfal lenden E r s c h w e r u n g e n auch selbst z u tragen gehabt, falls er sich 
selbst u m die D e c k u n g seines Bedarfes bemüht hätte. E i n e G e w i c h t u n g des Wertes 
der Vertragstreue scheidet aus, w e n n m a n nicht auf eine Interessenabwägung z u -
rückgreifen w i l l . D a s Spannungsverhältnis z w i s c h e n Vertragstreue u n d V e r a n l a s -
sung v o n arbeitsteil igen R i s i k e n ist deshalb zugunsten einer R i s i k o z u o r d n u n g auf-
zulösen, die größtmögl iche Rechtssicherheit verspr icht . D a s ist eine R e g e l u n g , die 
s ich grundsätzlich al le in an der mangelnden Beherrschbarkei t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t 
der Störung orient iert , es sei d e n n , daß i n A n l e h n u n g an § 459 I 2 B G B die L e i -
s tungserschwerung of fens icht l i ch n icht ins G e w i c h t fällt. Schraubt m a n die A n f o r -
derungen an die „Vorhersehbarke i t " einer Störung entsprechend h o c h , so ist auch 
nicht z u besorgen, daß die G e r i c h t e v o n S c h u l d n e r n überlaufen w e r d e n , die s ich auf 
die angebliche U n v o r h e r s e h b a r k e i t best immter R i s i k e n berufen . A u f diese Weise 
k a n n t r o t z eines V e r z i c h t e s auf das K r i t e r i u m der „ S c h w e r e " sichergestellt w e r d e n , 
daß Verträge i n e inem K l i m a der Verläßlichkeit abgewickel t w e r d e n . 
D i e eine R i s i k o e n t l a s t u n g auslösende L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g k a n n n icht n u r auf 
der U n v o r h e r s e h b a r k e i t der F a k t o r e n beruhen, die einen erhöhten A u f w a n d not -
w e n d i g machen, sondern auch allein auf der Unvorhersehbarkeit des erforderlich 
werdenden Aufwandes. D a b e i ist an die Fälle gedacht, i n denen die Störung als 
solche durchaus vorhersehbar ist. D i e Störung macht jedoch Invest i t ionen n o t w e n -
d i g , die ganz ungewöhnlich s ind oder gar außerhalb aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t l iegen. 
Diese K o n s t e l l a t i o n lag der berühmten „ B a u m w o l l s a a t m e h l " - E n t s c h e i d u n g z u -
g r u n d e . 7 5 D o r t hatte s ich der Schuldner z u r L i e f e r u n g v o n B a u m w o l l s a a t m e h l der 
M a r k e „ E i c h e n l a u b " , das ausschließlich v o n i h m p r o d u z i e r t w u r d e , verpf l i chte t . 
D i e Fabr ikat ionsanlagen samt allen Vorräten brannten ab. In der N a c h t v o r dem 
B r a n d w a r ein größerer Posten der W a r e an andere K u n d e n verladen w o r d e n . D i e 
W a r e w a r also an s ich n o c h greifbar. D a s R G k a m z u d e m Ergebnis , daß die 
L e i s t u n g unmöglich g e w o r d e n sei, w e i l v o m Verkäufer n icht erwartet w e r d e n 
7 5 R G Z 57, 116. 
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k ö n n e , daß er s ich die W a r e auf allen Märkten des I n - u n d Aus landes oder gar bei 
den V e r b r a u c h e r n z u besorgen versucht . H i e r liegt jedoch s icher l ich nur eine einfa-
che Aufwandserhöhung v o r , da die W a r e n o c h , w e n n auch unter gesteigerten A n -
strengungen, geliefert w e r d e n k o n n t e . 7 6 Z u R e c h t hat aber das R G d e m Schuldner 
diese Le i s tungserschwerung n icht zugerechnet . Z w a r w a r die eine R i s i k o u r s a c h e , 
der B r a n d , vorhersehbar u n d beherrschbar. G l e i c h w o h l w a r die G e f a h r nicht i n 
i h r e m vollen Umfang vorhersehbar ; d e n n z u der D a t e n k o n s t e l l a t i o n , die für B e -
herrschbarkei t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t der Le i s tungserschwerung v o n B e d e u t u n g ist, 
gehört auch die Tatsache, daß die W a r e k u r z v o r h e r an andere Händler abgesandt 
w o r d e n w a r , daß diese Händler sie w a h r s c h e i n l i c h bereits wei terverkauft hatten u n d 
daß es deshalb, u m der Le i s tungspf l i ch t z u genügen, n o t w e n d i g w u r d e , sofort die 
V e r b r a u c h e r z u ermit te ln u n d ihnen die W a r e a b z u k a u f e n . E i n e so außergewöhnli-
che F o r m der L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g w u r d e v o n d e m P r o d u z e n t e n m i t Sicherheit 
n icht vorausgesehen u n d brauchte auch nicht vorhergesehen z u w e r d e n . 
W e n n also das R G den Unmögl ichkei tsbegri f f i m R a h m e n der § § 279, 275 B G B 
ausdehnte u n d den Schuldner i n Fällen, i n denen z u r Beschaf fung außergewöhnliche 
W e g e 7 7 u n d M e t h o d e n n o t w e n d i g w e r d e n , aus d e m V e r t r a g entlassen hat, so spiegelt 
s ich h i e r i n die U n b e h e r r s c h b a r k e i t u n d unzulängliche A b s o r b i e r b a r k e i t dieser F o r -
m e n der Le i s tungserschwerung w i d e r . 
F r e i l i c h darf der Veräußerer nicht ausschließlich deshalb v o n Le is tungserschwe-
r u n g s r i s i k e n entlastet w e r d e n , w e i l er sich auf einem anderen Markt e indecken m u ß , 
als er be i Vertragsschluß geplant hatte. D i e v o m R G geprägte G l e i c h u n g v o m 
„ Z w a n g , z u r Erfüllung außergewöhnliche W e g e einschlagen z u m ü s s e n " u n d R i s i -
koabwälzung führt leicht i n die Irre. Häufig w i r d nämlich für den Verkäufer b z w . 
P r o d u z e n t e n die G e f a h r , s ich die W a r e anders als geplant beschaffen z u müssen, 
durchaus vorhersehbar sein. Beispielsweise k a n n der Verkäufer eines B i l d e s , das er 
erst selbst auf einer A u k t i o n erwerben w i l l , dami t rechnen, daß das F l u g z e u g , das er 
z u r A n r e i s e benutzt , wegen N e b e l s nicht landen k a n n . 7 8 D a n n m u ß er auch e i n k a l -
k u l i e r e n , daß das B i l d s c h o n versteigert ist u n d er versuchen m u ß , es d e m E r w e r b e r 
a b z u k a u f e n . Diese D a t e n k o n s t e l l a t i o n liegt durchaus i m Bere ich des V o r h e r s e h b a -
r e n . 7 9 W e n n sich der Schuldner darauf verläßt, t ro tz vorhersehbarer Verzögerung 
das B i l d rechtzei t ig ersteigern z u können, so gehen die wir t schaf t l i chen F o l g e n z u 
seinen L a s t e n . 8 0 
76 Krückmann, AcP 116, 345; Lemppenau, Gattungsschuld aaO, S. 69. 
7 7 Vgl. Krückmann, AcP 116. 345; zu eng Kegel, Verhandlungen des 40. DJT Bd. I, S. 152, 
der hier davon spricht, dem Schuldner würden nur Anstrengungen zugemutet werden, die im 
Geschäftsleben üblich sind. Auch mit unüblichen Anstrengungen kann und muß der Schuld-
ner vielfach rechnen. 
7 8 Fall nach Lemppenau, Gattungsschuld aaO, S. 91. 
7 9 Ebenso: Diebstahl einer Spezies; ihre Veräußerung durch einen Vertreter des Schuldners/ 
Eigentümers an einen Dritten oder Krankheit des Schuldners, die es notwendig macht, Hilfs-
personen einzuschalten. 
8 0 Aus demselben Grund wird man auch dem Verkäufer einer Spezies, die gestohlen wird, 
zumuten können, Nachforschungen anzustellen und eine Belohnung auszusetzen. A. A. 
Lemppenau, Gattungsschuld aaO, S. 107, der immer auf Verschulden abhebt. 
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b) D i e E n t l a s t u n g des Schuldners t r o t z „ V o r h e r s e h b a r k e i t " des R i s i k o s 
Trotz der Vorhersehbarkeit der S törung u n d ihrer möglichen F o l g e n w i r d man 
einen B e h e r r s c h b a r k e i t s - u n d Absorptionsvorsprung des Schuldners verneinen müs-
sen, falls der Gläubiger kraf t seiner überragenden Marktmacht die K a l k u l a t i o n nach 
d e m S e l b s t k o s t e n p r i n z i p m i t generel l f i x i e r tem G e w i n n z u s c h l a g ( L S Ö ) 8 1 u n d dami t 
die H ö h e der Ris ikozuschläge d i k t i e r t h a t . 8 2 E i n e vergleichbare S i tuat ion regelt der 
§ 4 M H R G , 8 3 der d e m V e r m i e t e r , d e m die B e f u g n i s z u r freien, se lbs tverantwor t l i -
chen G e s t a l t u n g der Preise u n d d a m i t der Beherrschbarke i t sowie der A b s o r p t i o n 
v o n Kostenste igerungsgefahren g e n o m m e n ist, er laubt , die erhöhten K o s t e n v o l l auf 
den Gläubiger abzuwälzen. 
D i e besseren B e h e r r s c h u n g s - u n d Absorpt ionsmögl ichke i ten , die die Z u r e c h n u n g 
des L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g s r i s i k o s an d e n S c h u l d n e r rechtfert igen, können bei unge-
wöhnl ichen R i s i k e n auch dann fehlen, w e n n der Gläubiger gleichfalls in unmittelba-
rem Kontakt z u d e n Beschaf fungsmärkten steht u n d aus dieser P o s i t i o n heraus 
nachhal t igen E inf luß auf die B e w e r t u n g des R i s i k o s n i m m t . In diesem Z u s a m m e n -
hang ist an das B e i s p i e l z u d e n k e n , daß ein E inkäufer eines großen A u t o m o b i l u n t e r -
nehmens e inen k l e i n e r e n Z u l i e f e r e r z u P r e i s r e d u k t i o n e n mit d e m H i n w e i s v e r a n -
laßt, die Stahlpreise w e r d e n sich m i t Sicherheit i m V e r t r a g s z e i t r a u m n i c h t ver-
s c h i e b e n . 8 4 
c) Be las tung des Schuldners t r o t z „ U n v o r h e r s e h b a r k e i t " des R i s i k o s 
aa) Liquiditätsr is iken 
Andererse i t s w i r d m a n d e m S c h u l d n e r aber trotz der Unvorhersehbarkeit einer 
S törung alle m i t seiner finanziellen Liquidität zusammenhängenden S c h w i e r i g k e i t e n 
z u z u r e c h n e n haben . 
O b w o h l auf den ersten B l i c k die L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g i n der F o r m , daß sich der 
S c h u l d n e r mangels ausreichender , l i q u i d e r M i t t e l genötigt sieht, entweder z u h o h e n 
Zinssätzen K r e d i t a u f z u n e h m e n oder andere Vermögenswer te unter V e r l u s t z u ver-
s i l b e r n , 8 5 m i t der E r s c h w e r u n g a u f g r u n d einer unvorhersehbaren E r h ö h u n g der 
Mater ia lpre i se b z w . L ö h n e durchaus vergle ichbar ist, m u ß hier der Schuldner an 
seinem V e r s p r e c h e n festgehalten w e r d e n . 
8 1 Selbstkostenerstattungsvertrag; vgl. § 3 II VOB/Teil A. 
8 2 Vgl. Fikentscher, G G , S. 71, 89; P. Ulmer, AcP 174 (1974) S. 188. 
8 3 Gesetz v. 18. 12. 1974, BGBl. I 3603. 
8 4 Eine weitere Ausnahme gilt natürlich für alle unentgeltlichen Verträge. Bewegt sich ein 
Austauschvertrag in der Nähe eines unentgeltlichen Vertrages, so kann dies eine Milderung des 
Haftungbinaßstabes auf Verschulden rechtfertigen. Vgl. B G H , L M 61 zu § 242 (Bb) BGB zu 
einem Fall der Primärzweckstörung; ferner S. 292 f. 
8 5 Nicht hierher gehört die Konstellation, daß der Käufer sich bei einem langfristigen Kauf-
vertrag verpflichtet hat, einen Preis zu bezahlen, der an dem Marktpreis für ein anderes Gut 
orientiert ist. Steigen die Preise für das in Bezug genommene Gut unvorhersehbar, so liegt ein 
echter Fall der Leistungserschwerung vor; denn der Käufer „als Schuldner der Gegenleistung" 
muß mehr Geldmittel aufbringen als er eingeplant hatte. Es gelten hier deshalb die allgemeinen 
Grundsätze über die Verteilung des Aufwandserhöhungsrisikos. 
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V e r f e h l t wäre es f r e i l i c h , w o l l t e m a n sich e infach darauf b e r u f e n , der S c h u l d n e r 
habe uneingeschränkt für seine Zahlungsfähigkeit e inzustehen. Es ist r i c h t i g , daß 
der Schuldner n icht d a d u r c h frei w i r d , daß er f i n a n z i e l l unvermögend w i r d . D e r 
Schuldner hat sein f inanziel les Leis tungsvermögen m i t se inem gesamten gegenwärti -
gen u n d zukünft igen V e r m ö g e n , das jederzeit i n G e l d v e r w a n d e l b a r ist , z u vertre-
ten, w i e s ich e indeut ig aus der R e g e l u n g der Z w a n g s v o l l s t r e c k u n g u n d der K o n -
k u r s o r d n u n g e r g i b t . 8 6 D a r a u s folgt aber n i c h t n o t w e n d i g , daß d e m S c h u l d n e r auch 
der E i n w a n d verwehr t wäre , die L e i s t u n g sei schwier iger g e w o r d e n , w e i l die B e -
schaffung v o n G e l d auf ungeahnte H i n d e r n i s s e gestoßen sei ; d e n n es geht h ier n icht 
u m das für eine G e l d s c h u l d „ E i n s t e h e n m ü s s e n " , s o n d e r n u m die Frage , o b s ich der 
Schuldner unter bes t immten B e d i n g u n g e n w i e d e r v o n der S c h u l d lösen darf . 
D e r tiefere G r u n d für die u n e i n g e s c h r ä n k t e 8 7 Z u r e c h n u n g dieser A r t v o n L e i -
s tungserschwerung liegt i m G e d a n k e n der „par c o n d i t i o c o n c u r r e n t i u m " . 8 8 D a s 
k l i n g t s c h o n bei S a v i g n y 8 9 i n der B e m e r k u n g an, G e l d sei überall v o r h a n d e n ; es liege 
n u r an „den persönlichen Verhältnissen des S c h u l d n e r s " , w e n n er n icht erfüllen 
könne . M i t anderen W o r t e n : i n e inem kapi ta l i s t i schen S y s t e m 9 0 s o l l s ich der S c h u l d -
ner weder darauf berufen dürfen, daß er k e i n V e r m ö g e n besi tzt , n o c h darauf, daß 
i h n wegen der besonderen S t r u k t u r seines V e r m ö g e n s Liquiditätsschwierigkeiten 
besonders hart treffen. 
B e i allen anderen F o r m e n der L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g k o m m t der G e d a n k e der 
„par c o n d i t i o c o n c u r r e n t i u m " n i c h t m i t den Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s -
p r i n z i p i e n in K o n f l i k t . M a r k t b e d i n g t e S törungen treffen bei Beschaf fungsschulden 
alle potent ie l len A n b i e t e r gle ichermaßen. D a s gil t auch für andere, u n v o r h e r s e h b a r 
„von a u ß e n " k o m m e n d e G e f a h r e n , die s ich u n m i t t e l b a r i n der Sphäre des S c h u l d -
ners a u s w i r k e n . Ihnen s ind sämtliche k o n k u r r i e r e n d e n A n b i e t e r i n derselben W e i s e 
exponier t ; denn die W a h r s c h e i n l i c h k e i t einer S törung w i r d ebenso w i e das A u s m a ß 
der Störung bei den in Betracht k o m m e n d e n A n b i e t e r n k a u m diverg ieren . M a n 
k a n n demnach d a v o n ausgehen, daß i n H i n b l i c k auf die u n v o r h e r s e h b a r e n , „von 
a u ß e n " k o m m e n d e n Störungen, die die pr imären K o s t e n i n die H o h e t re iben, die 
O r g a n i s a t i o n aller A n b i e t e r i m wesent l i chen gle ich s törungsempfindl ich ist. 
D i e S i tuat ion ändert sich j e d o c h , w e n n die Störung sich auf die Liquidität des 
Schuldners a u s w i r k t . H i e r bestehen h i n s i c h t l i c h der G r ö ß e der V e r m ö g e n , aber 
auch ihrer Z u s a m m e n s e t z u n g größte U n t e r s c h i e d e . Sie dürfen n icht über das A u s -
8 6 Vgl. Ballerstedt, Festschrift Nipperdey (1955), S. 268; Larenz, SchR I, S. 140f; Simitis, 
AcP 159, 446; Lemppenau, Gattungsschuld aaO, S. 112ff; Medicus, Bürgerliches Recht, S. 109, 
115. 
87 Ballerstedt, Festschrift Nipperdey (1955), S. 268; Larenz, SchR I, S. 260; Lemppenau, 
Gattungsschuld aaO, S. 112 ff. 
8 8 Zu diesem Begriff vgl. Koller, Der Gleichheitsmaßstab des Diskriminierungsverbotes des 
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, S. 33 ff. 
89 Savigny, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen römischen Rechts, Bd. I, S. 384f. 
9 0 Vgl. Wollenschläger, Unmöglichkeitslehre aaO, S. 151; Wieacker, Festschrift Nipperdey 
(1965) Bd.I, S. 804. 
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maß der R i s i k o z u r e c h n u n g entscheiden, w e n n m a n nicht den Schuldner , der w e n i -
ger kreditwürdig ist u n d deshalb h o h e Z i n s e n zahlen m u ß oder der sein G e l d so 
investiert hat, daß er es n u r m e h r m i t großen V e r l u s t e n herauszulösen imstande ist, 
v o r den k o n k u r r i e r e n d e n A n b i e t e r n , die größere Liquiditätsreserven gehalten h a -
b e n , b e v o r z u g e n w i l l . D a ß dieses Resul tat untragbar ist, hat s ich schon bei der 
A u s f o r m u n g des A b s o r p t i o n s p r i n z i p e s geze igt . 9 1 E b e n s o w e n i g , w i e die „deep p o k -
k e t " die A u f e r l e g u n g größerer L a s t e n rechtfert igt , erlaubt die Unzulängl ichkei t der 
Vermögensverhäl tnisse eine B e g r e n z u n g der R i s i k o z u r e c h n u n g . 9 2 D i e G r ö ß e u n d 
S t r u k t u r des V e r m ö g e n s m u ß m i t h i n bei der V e r t e i l u n g des R i s i k o s einer L e i s t u n g s -
e r s c h w e r u n g irrelevant b l e i b e n . 9 3 
bb) V e r l u s t k o m p e n s a t i o n 
F e r n e r hat der Lieferant ungeachtet der Unvorhersehbarkeit einer Störung eine 
Leistungserschwerung zu tragen, sowei t dasselbe Ere ign is d e m Schuldner g l e i c h z e i -
t ig auch unerhoffte Vorteile gebracht hat. Derar t ige K o n s t e l l a t i o n e n s i n d oft bei 
K o p p e l p r o d u k t i o n e n z u beobachten . F e r n e r w e r d e n sich V o r - u n d N a c h t e i l e auch 
häufig be i L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g e n info lge v o n D e v i s e n k u r s v e r s c h i e b u n g e n ausglei-
chen , da sie die Preise v o n E x p o r t - u n d Impor tgütern gegenläufig beeinflussen. Ist 
der S c h u l d n e r selbst als E x p o r t e u r b z w . als I m p o r t e u r tätig, so w i r d m a n gar n icht 
näher z u prüfen haben , i n w e l c h e m U m f a n g der Schuldner aus d e m u n v o r h e r s e h b a -
ren E r e i g n i s G e w i n n e z u z i e h e n v e r m a g , da v o m Schuldner erwartet w e r d e n k a n n , 
daß er derart ige R i s i k e n d u r c h p r o p h y l a k t i s c h e Gegengeschäfte auffängt. 
D i e s e F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g entspricht n icht n u r d e m G e d a n k e n der K o n -
gruenz v o n V o r - u n d N a c h t e i l e n , 9 4 s o n d e r n v o r a l lem auch der Idee des arbeitste i l i -
gen A u s t a u s c h e s . D i e R i s i k o e n t l a s t u n g be i fehlender Beherrschbarke i t u n d A b s o r -
b ierbarke i t des R i s i k o s w u r z e l t ja i n der Erwägung, daß der Gläubiger das R i s i k o 
veranlaßt habe u n d ebenfalls m i t seinen A u s w i r k u n g e n k o n f r o n t i e r t w o r d e n wäre , 
w e n n er selbst versucht hätte , seinen Bedarf z u d e c k e n . D e r G e d a n k e der arbeitstei-
l igen A u s g l i e d e r u n g v o n R i s i k e n darf n icht n u r einseit ig z u L a s t e n des Gläubigers 
eingesetzt w e r d e n ; er m u ß i h m auch zugute k o m m e n , w e n n d e m Gläubiger , der auf 
die M i t w i r k u n g D r i t t e r verz ichte t hätte, m i t den N a c h t e i l e n z u g l e i c h auch V o r t e i l e 
i n d e n S c h o ß gefallen wären. Sie b e r u h e n z w a r nicht auf einer s i n n v o l l e n u n d 
z w e c k g e r i c h t e t e n O r g a n i s a t i o n z u r Bewäl t igung der R i s i k o f o l g e n . D e facto w i r d die 
L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g aber d u r c h die V o r t e i l e aufgefangen, die d e m Schuldner aus 
der v o m Gläubiger veranlaßten Tät igkei t zuf l ießen, während der Gläubiger über 
ke iner le i Kompensat ionsmögl i chke i ten verfügt , w e n n sich der Schuldner unter Be -
r u f u n g auf die unvorhersehbare L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g v o m V e r t r a g lösen würde. 
9 1 Siehe 2. Kap. S. 90. 
9 2 So im Ergebnis auch Larenz, G G , S. 144. 
93 Soergel-Siebert/Knopp, § 242 Anm. 450. Im Ergebnis ebenso O L G Oldenburg, NJW 75, 
1788. Eine Ausnahme mag man dort zulassen, wo eine hoheitliche Verfügung unvorhersehbar 
das gesamte Vermögen des Schuldners sperrt. 
9 4 Vgl. dazu auch unten S. 375 ff. 
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D e r A r g u m e n t a t i o n des R G i m „ S c h w e f e l k i e s e - F a l l 9 5 ist deshalb i m K e r n z u z u s t i m -
m e n , daß bei einer unvorhersehbaren E r s c h w e r u n g der Erfül lung eines Seefracht-
vertrages die unvorhersehbaren G e w i n n e auf der Rückre i se berücksicht igt w e r d e n 
müssen, w e i l der Ver f rachter die Rentabi l i tät seines U n t e r n e h m e n s nach d e n F r a c h t -
raten für H i n - u n d Rückreise z u berechnen pflege, H i n - u n d Rückre i se also als 
wir t schaf t l i che E i n h e i t betrachtet w e r d e n müßten . 
U m eine A r t V o r t e i l - N a c h t e i l k o m p e n s a t i o n handel t es s ich auch i n d e n Fäl len, i n 
denen die Beschaf fungskosten info lge einer inflationären Entwicklung i n u n v o r h e r -
sehbarem A u s m a ß hochschne l len , der S c h u l d n e r j edoch bereits bei Vertragsschluß 
die v o l l e Vergütung i n der später entwerteten W ä h r u n g erhalten hatte. D i e ständige 
R e c h t s p r e c h u n g hat hier d e m S c h u l d n e r z u R e c h t e in A b r ü c k e n v o m V e r t r a g unter -
sagt. Z w a r muß für die L e i s t u n g a u f g r u n d der G e l d e n t w e r t u n g ein n o m i n a l höherer 
G e l d b e t r a g aufgewendet w e r d e n . D a d u r c h m u ß der S c h u l d n e r aber n icht n o t w e n d i g 
einen V e r l u s t er l i t ten haben, d e n n er k a n n das v o m N a c h f r a g e r empfangene G e l d 
rechtze i t ig wieder i n Sachwerte umgesetzt haben . W i e n u n der S c h u l d n e r i m k o n -
kreten F a l l d i sponier t hat, ob der W e r t der v o n i h m angeschafften V e r m ö g e n s o b -
jekte info lge der I n f l a t i o n i n g le i chem U m f a n g w i e die Beschaf fungskos ten gestiegen 
s ind o der der Schuldner gar verabsäumt hat, das G e l d k a u f k r a f t w a h r e n d z u invest ie -
ren , ist al lerdings grundsätz l ich 9 6 i r r e l e v a n t . 9 7 D a s V e r w e n d u n g s r i s i k o i n H i n b l i c k 
auf die empfangene L e i s t u n g „ G e l d " t r i f f t nämlich i n v o l l e m U m f a n g den Geldgläu-
biger als N a c h f r a g e r . 9 8 F ü r die N a c h t e i l s k o m p e n s a t i o n genügt es h i e r , daß der 
S c h u l d n e r die i h m gebotene Mögl i chke i t versäumt hat, die C h a n c e n z u w a h r e n , die 
i h m d u r c h die V o r l e i s t u n g des Gläubigers eröffnet w o r d e n s i n d . 
3. Die Entlastung des Schuldners bei gleichwertigen oder besseren 
Beherrschungs- bzw. Absorptionsmöglichkeiten des Gläubigers 
E i n die Z u r e c h n u n g des R i s i k o s p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s an den Schuldner 
rechtfert igender Beherrschbarke i t s - b z w . Absorptionsi>ors/?r#ttg fehlt d o r t , w o der 
Gläubiger die k o n k r e t e G e f a h r zumindest ebenso gut w i e sein Ver t ragspar tner z u 
steuern b z w . aufzufangen i n der Lage w a r . 
S tammt die Störungsquelle aus der Sphäre des Gläubigers od e r w i r k t sie s i c h 
zunächst in seinem Organisationsbereich aus, so w i r d der Gläubiger normalerweise 
imstande sein, die W a h r s c h e i n l i c h k e i t zuverlässiger z u e r k e n n e n , m i t der eine E r h ö -
h u n g des Leis tungsaufwandes eintreten k a n n . D a s gestattet i h m , die Rentabi l i tät 
etwaiger A b w e h r m a ß n a h m e n exakter z u beurte i len u n d gegebenenfalls auf G r u n d 
seiner N ä h e z u r Gefahrenque l le m i t ger ingeren K o s t e n dafür z u sorgen , daß der 
9 5 R G Z 99, 115 ff. 
9 6 Eine Ausnahme mag für Inflationen wie die von 1922/23 gelten, wo keine reelle Chance 
mehr bestand, das Geld einigermaßen kaufkrafterhaltend einzusetzen. 
9 7 A. A. R G , JW 26, 792, das darauf abstellt, in welchem Umfang ein Kaufmann sein 
Vermögen tatsächlich vor der Inflation schützen konnte. 
9 8 Zur Frage des Verwendungsrisikos s. S. 306ff. 
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Leistungsprozeß nicht beeinträchtigt w i r d . In den Si tuat ionen, i n denen eine G e f a h -
renabwehr nicht rentabel erscheint, vermag er bei derartigen Störungen jedenfalls 
dafür z u sorgen, daß das R i s i k o möglichst realitätsnahe e inkalkul ier t w i r d u n d 
ausreichende, aber nicht überdimensionierte V o r k e h r u n g e n getroffen w e r d e n , u m es 
reibungslos aufzufangen. V o m Standpunkt des Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i -
o n s p r i n z i p s aus ist m i t h i n i n solchen Fällen das R i s i k o dem Gläubiger aufzuerlegen. 
B e i Störungen, die aus der neutralen Sphäre s tammen u n d s ich zunächst i m 
Organisa t ionsbere ich des Gläubigers a u s w i r k e n , w e r d e n unter Umständen beide 
Parteien das z u g r u n d e liegende R i s i k o p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s gleich gut ab-
schätzen u n d infolgedessen auch beherrschen b z w . absorbieren können. D e r U m -
stand al le in , daß der Gläubiger über ke inen abstrakten Beherrschbarkei ts - oder 
A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g verfügt, rechtfertigt nicht seine R i s i k o e n t l a s t u n g u n d die 
Z u w e i s u n g des R i s i k o s an den Schuldner , der die L e i s t u n g versprochen hatte. D i e 
§ § 2 9 3 ff, 645 B G B - u m n u r einige zentrale N o r m e n herauszugrei fen - haben 
nämlich g e z e i g t , " daß bei Störungen, die v o n beiden Vertragspartnern gleich gut 
gesteuert u n d aufgefangen w e r d e n können, grundsätzlich der G e d a n k e der arbeits-
tei l igen Veranlassung den A u s s c h l a g gibt. D a r a u s fo lgt , daß L e i s t u n g s e r s c h w e r u n -
gen, deren U r s a c h e sich zunächst i n der Sphäre des Gläubigers bemerkbar macht , i n 
aller Rege l dem Gläubiger z u z u r e c h n e n s i n d . 
B e i m K a u f - u n d Werkl ie ferungsver t rag w i r d eine derartige F o r m der E n t l a s t u n g 
des Schuldners v o m R i s i k o der Le i s tungserschwerung relativ selten sein. D e r P r o -
zeß der Le i s tungserbr ingung w i r d v o m Schuldner wei tgehend ohne jede M i t w i r -
k u n g des Gläubigers organisiert u n d abgewickel t . D e r Gläubiger w i r d daher auch 
i m al lgemeinen die A r t der L e i s t u n g s e r b r i n g u n g nicht beeinflussen. E i n e A u s n a h m e 
gilt für den Bere ich der A n n a h m e der L e i s t u n g , w o eine M i t w i r k u n g des Gläubigers 
z u r E r r e i c h u n g des Leistungserfolges e r forder l i ch ist. In diesen Fällen ist aber b e i m 
K a u f - u n d Werkl ie ferungsver t rag eine K o r r e k t u r der gesetzlichen R i s i k o v e r t e i l u n g 
zugunsten des Schuldners n icht e r f o r d e r l i c h ; denn die § § 293ff B G B i n V e r b i n d u n g 
mit § 304 B G B befreien den Schuldner v o n den F o l g e n einer Aufwandserhöhung, 
die d a d u r c h entsteht, daß der Gläubiger die L e i s t u n g nicht programmgemäß a n -
n i m m t oder sonstige vertragsgemäße M i t w i r k u n g s a k t e unterläßt. 
Bedeutsamer ist die R i s i k o e n t l a s t u n g des Schuldners wegen z u m i n d e s t g le i chwer-
tiger Beherrschungs- b z w . Absorpt ionsmögl ichkei ten bei den Werkverträgen, w o 
sich die Beiträge der Vertragsparteien z u r L e i s t u n g s e r b r i n g u n g stärker verschrän-
ken . A u f die daraus result ierenden P r o b l e m e ist deshalb i m Z u s a m m e n h a n g m i t 
anderen spezi f isch werkver t rag l i chen Fragen ausführlicher e i n z u g e h e n . 1 0 0 
4. Das Verschuldensprinzip als Zurechnungsgrenze bei Schadensersatzpflichten 
Das R i s i k o p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s ist n icht ausschließlich anhand des Be-
herrschbarkei ts - , A b s o r p t i o n s - u n d Veranlassungspr inz ips z u verte i len. In Fäl len, i n 
9 9 Siehe S. 196f. 
1 0 0 Siehe unten S. 245 ff. 
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denen der Schuldner n icht i n der Lage ist, sein Versprechen „in natura" selbst oder 
d u r c h E i n s c h a l t u n g D r i t t e r - rechtzei t ig - z u erfüllen, ist die Zurechnungsintensität 
z u g u n s t e n des Schuldners auf „ V e r s c h u l d e n " herabzusetzen, es sei denn , daß die 
Leistungsstörung auf Liquiditätsschwierigkeiten beruht oder sich ereignet, während 
sich der Schuldner i m V e r z u g befindet (§ 287 S. 2 B G B ) . D i e W a h l eines schwäche-
ren Zurechnungsmaßstabes sol l beispielsweise den Gat tungsschuldner schützen, der 
plötzl ich schwer e r k r a n k t u n d deshalb außerstande ist, die versprochene W a r e selbst 
z u l ie fern oder auch n u r D r i t t e mi t der L i e f e r u n g z u beauftragen. 
Z u diesem Ergebnis gelangt auch die h . M . , 1 0 1 die i n derartigen Si tuat ionen den 
§ 279 B G B , der eine verschuldensunabhängige Z u r e c h n u n g vorschre ibt , restringiert . 
Sie stützt sich dabei auf den spezi f ischen U n t e r s c h i e d z w i s c h e n Spezies- u n d G a t -
t u n g s s c h u l d . 1 0 2 N u r w e n n die Leistungsstörung für die Beschaf fungsschuld t y p i s c h , 
für die Speziesschuld aber a typisch sei, w e n n sie, m i t anderen W o r t e n , auf einer 
wirtschaftlichen Leistungsunfähigkeit des Schuldners beruhe, sei die scharfe H a f -
tung des Gat tungsschuldners aus § 279 B G B angemessen. 
E n t s c h e i d e n d ist aber, daß die hier behandelte Var iante des p l a n u n g s w i d r i g e n 
A u f w a n d e s i n F o r m v o n Schadensersatz d a d u r c h gekennzeichnet ist, daß das Aus-
maß der d r o h e n d e n A u f w a n d s s t e i g e r u n g wesent l ich d u r c h die individuellen Be-
dürfnisse des Gläubigers geprägt w i r d ; 1 0 3 denn der erhöhte A u f w a n d , der z u r Er fü l -
l u n g des Vertrages n o t w e n d i g wäre, würde nicht d a z u dienen, den A n s t r e n g u n g e n 
des Schuldners , sein Versprechen „in n a t u r a " z u erfüllen, n o c h z u m Zie le z u verhe l -
f e n . 1 0 4 E r würde also n i c h t i m R a h m e n der O r g a n i s a t i o n des Schuldners eingesetzt 
oder d a z u v e r w a n d t w e r d e n , sich auf d e m M a r k t der Unters tützung d u r c h v o m 
Schuldner ausgewählte D r i t t e z u v e r s i c h e r n . 1 0 5 D e r Schuldner sieht sich in den hier 
101 Erman-Battes, BGB, § 279 Anm. 5; Roth, JuS 68, 106; Heck, SchR, S. 87f; Soergel-
R. Schmidt, BGB, § 279 Anm. 3; Larenz, SchR I, 10. Aufl., S. 255; Heymann, Das Verschul-
den beim Erfüllungsverzug, S. 160. 
1 0 2 R G Z 99, 2; Fikentscher, SchR, S. 214; Erman-Battes, BGB, § 279 Anm.4f; Soergel-
R. Schmidt, BGB, § 279 Anm. 5; Heymann, Erfüllungsverzug aaO, S. 157; Roth, JuS 68, 
104 ff. Geht man vom wirtschaftlichen Unterschied zwischen Spezies- und Gattungsschuld 
aus, so muß man aber auch berücksichtigen, daß Gattungsschulden typischerweise von Unter-
nehmen vereinbart werden, denen man auch dann eine schärfere Haftung auferlegen könnte, 
wenn die Schuld aus einem in der Sphäre des Schuldners liegenden Grund wie Krankheit nicht 
rechtzeitig erfüllt wird. 
1 0 3 Vgl. B G H , NJW 74, 1505; vgl. ferner den Unterschied zwischen § 563 I 2 und § 564 I, II 
H G B sowie die Diskussion um die Produzentenhaftung. Dazu Simitis, Verhandlungen des 47. 
DJT, Bd.I, S. C/42ff und 78 ff. 
1 0 4 Vgl. auch Jakobs, Unmöglichkeit aaO, S. 229, der klar herausarbeitet, daß das Recht zur 
Naturalerfüllung typischerweise primär im Interesse des Schuldners liegt. Vgl. ferner Himmel-
schein, AcP 135 (1932) S. 274. 
1 0 5 Eine Ausnahme gilt für Arbeitskämpfe, die nicht nur vorhersehbar sind, sondern auch 
mit höherem Aufwand vermeidbar wären. Die wirtschaftspolitische Bedeutung des Arbeits-
kampfes verbietet, den Arbeitgeber durch eine Zurechnung auf der Grundlage der Prinzipien 
abstrakter Beherrschbarkeit und Absorption unter Druck zu setzen. Zutreffend Löwisch, AcP 
174 (1974), 202ff, bes. 233 ff mit weit. Nachw. Das Risiko planungswidrigen Aufwandes kann 
demnach nur bei Übernahme-, Vorsorge- und Abwendungsverschulden zugerechnet werden. 
238 4. Kap. Verteilung d. Aufwandserhöhungs-, Schadensersatz- u. Zweckstörungsrisikos 
angesprochenen Fällen v ie lmehr m i t der G e f a h r k o n f r o n t i e r t , daß er den Bedarf des 
Gläubigers unmittelbar mi t d e m Surrogat „Geld" z u d e c k e n , 1 0 6 also Schadenser-
satz z u leisten hat. Dieses R i s i k o ist i m V e r g l e i c h z u anderen F o r m e n des p l a n u n g s -
w i d r i g e n A u f w a n d e s ( z . B . der Aufwandserhöhung) schlechter z u k a l k u l i e r e n . 1 0 7 B e i 
Schadensersatzpfl ichten liegen nämlich die für das Ausmaß des R i s i k o s relevanten 
Umstände durchwegs i n der Sphäre des Gläubigers , die der Schuldner t y p i s c h e r -
weise nicht zuverlässig z u beurtei len imstande ist. W ü r d e m a n n u n dem Schuldner 
R i s i k e n p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s z u r e c h n e n , die s o w o h l auf Z u k u n f t s f a k t o r e n 
als auch auf D a t e n aus d e m Bere ich des Gläubigers beruhen , so müßte der S c h u l d n e r 
n icht n u r die W a h r s c h e i n l i c h k e i t einer Störung, sondern ohne sichere A n h a l t s -
p u n k t e auch das Ausmaß der Störung p r o g n o s t i z i e r e n , u m eine E n t s c h e i d u n g über 
die opt imale G e f a h r e n a b w e h r u n d gegebenenfalls über Rückstel lungen z u t r e f f e n . 1 0 8 
D i e gleichermaßen bei A b g a b e - u n d Beschaf fungsschulden a u f t a u c h e n d e 1 0 9 G e f a h r , 
daß der Schuldner das Ausmaß des R i s i k o s unterbewerten könnte , erschien d e m 
Gesetzgeber of fens icht l i ch als z u groß. E r hat s ich deshalb typis ie rend entschlossen, 
derartige R i s i k e n d e m Schuldner n u r z u z u r e c h n e n , falls i h m ein Vers toß gegen die 
verkehrserforder l iche Sorgfalt v o r z u w e r f e n ist. 
D a s beweist z u m einen die unterschiedl iche B e h a n d l u n g v o n R i s i k e n , die G e g e n -
war ts fak toren , u n d den G e f a h r e n , die Z u k u n f t s f a k t o r e n entspringen. D i e §§ 437, 
538 I B G B statuieren die verschuldensunabhängige Schadensersatzpfl icht ausdrück-
l i c h n u r bei anfänglichen S t ö r u n g e n , 1 1 0 die normalerweise leichter z u beherrschen 
u n d z u k a l k u l i e r e n s i n d . Z u m anderen zeigt § 275 B G B , daß d e m Schuldner bei 
1 0 6 Das übersieht Jakobs, Unmöglichkeit aaO, S. 80 bei seiner Kritik an der Divergenz der 
Zurechnungsintensität in den Konstellationen von „Schuld" und „Haftung". 
1 0 7 Durch § 254 II BGB wird das Gewicht dieses Unsicherheitsfaktors nur gemildert. Vgl. 
auch Steindorff, AcP 170, 96f; Kliege, Rechtsprobleme aaO, S. 130ff zur Diskussion um die 
Haftungsbegrenzung durch A G B . 
1 0 8 Die optimale Allokation der Ressourcen mag bei dieser Risikoverteilung fehlschlagen 
(Barton, 1 Journal of Legal Studies, 296ff [1972]). Sie ließe sich erreichen, wenn man in Fällen, 
in denen eine der Parteien das Risiko typischerweise einkalkuliert, nur einen Anspruch auf den 
Vertrauensschaden zuzüglich eines Gewinnanteiles in Abhängigkeit von dem Umfang, in dem 
mit der Erfüllung des Vertrages schon begonnen worden war, statuiert. Diese Form der 
Risikoverteilung wirft aber zu große Probleme bei der Bemessung des Vertrauensschadens, 
insbesondere im Hinblick auf die Fehlleitung von Leistungskapazität des Schuldners auf. 
Etwaige Beweisschwierigkeiten sollten nicht zu Lasten des Schuldners gehen. Sie müssen 
durch eine Generalisierung ausgeschaltet werden, auch wenn auf diese Weise suboptimale 
Allokationswirkungen ausgelöst werden. 
1 0 9 Daran zeigt sich auch, daß man entgegen Heck, SchR, S. 86ff, Lemppenau, Gattungs-
schuld aaO, S. 71 ff nicht einen scharfen Trennungsstrich zwischen diesen Vertragstypen zie-
hen darf, sondern im Hinblick auf die konkrete Art und Auswirkung der Leistungserschwe-
rung prüfen muß, ob sie nach abstrakten Beherrschbarkeits- und Absorptionsgrundsätzen 
oder nach Verschuldensgrundsätzen zugerechnet werden soll. 
1 1 0 Das verkennt Fikentscher, G G aaO, S. 11, weil er Risikoplanung und Realität, auf die 
sich die Planung bezieht, vermengt. Die Parteivorstellungen sind für die Entscheidung der 
Frage, ob ein Zukunfts- oder Gegenwartsrisiko vorliegt, irrelevant. Maßgeblich ist allein, ob 
die relevanten Umstände der Gegenwart oder der Zukunft angehören. 
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Leistungsstörungen, die i n der Z u k u n f t l iegen, das R i s i k o i n dem M o m e n t abge-
n o m m e n w i r d , i n d e m er das Bedürfnis des Gläubigers nicht mehr mit erhöhten 
A n s t r e n g u n g e n , sondern n u r n o c h m i t dem Surrogat „ G e l d " z u befr iedigen vermag. 
Z w a r f i n d e n s ich auch bei Z u k u n f t s r i s i k e n verschuldensunabhängige Var ianten der 
R i s i k o b e l a s t u n g , die d e m Schuldner den p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d i n F o r m einer 
Schadensersatzpf l icht zurechnen (§§ 701 B G B , 454 H G B , 82ff E V O , 29f f K V O ) . 
Beze ichnenderweise enthalten diese V o r s c h r i f t e n aber durchwegs fest umrissene 
H ö c h s t g r e n z e n der Belas tung ( § § 702 B G B , 85 E V O , 35 I V K V O ) oder machen für 
den S c h u l d n e r den U m f a n g des R i s i k o s d a d u r c h schätzbar, daß sie i h n v o n D a t e n 
abhängig m a c h e n , die der Gläubiger z u offenbaren hat. D o r t , w o der Gläubiger 
eine unbeschränkte Rea l i s ierung seines i n d i v i d u e l l e n Interesses f o r d e r n darf, ver-
knüpft auch diese N o r m g r u p p e die Z u r e c h n u n g dieses R i s i k o s mi t d e m V e r -
schulden (§ 702 II B G B ) 1 1 1 b z w . sogar m i t dem V o r w u r f grober Fahrlässigkeit 
(85 III E V O ) . 
Natür l i ch wäre es an sich sachgerechter gewesen, der erschwerten K a l k u l i e r b a r -
keit n icht d u r c h eine S e n k u n g des Haftungsmaßstabes , sondern d u r c h eine B e -
schränkung des U m f a n g e s der Schadensersatzpfl icht R e c h n u n g z u tragen. D a s G e -
setz hat aber, w e n n m a n v o n d e m unzulänglichen § 254 II 1 B G B absieht, den 
z w e i t e n W e g eingeschlagen. D a s ist aus der Sicht der Praktikabilität der R i s i k o v e r -
te i lung auch durchaus z u begrüßen, da es leichter ist festzustel len, welches V e r h a l -
ten sorgfaltsgemäß ist, als welcher Schaden aus der Sicht des Schuldners m i t ausrei-
chender Sicherheit vorhergesehen u n d e inka lkul ie r t w e r d e n k o n n t e . 
A n dieser W e r t u n g des Gesetzes ist daher n icht n u r fes tzuhal ten; sie ist über die 
gesetzl ich geregelten Fälle hinaus auszudehnen. D e r Schuldner ist demnach entge-
gen d e m W o r t l a u t des § 279 B G B grundsätzlich v o m R i s i k o einer auf Z u k u n f t s f a k -
toren b e r u h e n d e n , umfassenden Schadensersatzpfl icht z u befreien, w e n n der 
Schuldner ohne sein V e r s c h u l d e n außerstande ist, die L e i s t u n g - selbst oder m i t 
H i l f e D r i t t e r - rechtzei t ig „in n a t u r a " z u erbr ingen. W i r d also der Schuldner k r a n k 
u n d v e r m a g er deshalb n icht innerhalb der vereinbarten Leis tungsfr is t einen D r i t t e n 
m i t der L i e f e r u n g z u beauftragen, so braucht er auch bei G a t t u n g s s c h u l d e n ke inen 
V e r z u g s s c h a d e n z u entr ichten, es sei d e n n , daß i h m ein Ü b e r n a h m e - , V o r s o r g e -
oder A b w e n d u n g s v e r s c h u l d e n v o r g e w o r f e n w e r d e n k a n n . l l l a 
Diese Wertung strahlt auch auf den Begriff des Unvermögens bei Speziesschulden aus. Man 
hat diesen Begriff mit der ersten Kommission112 dahin zu verstehen, daß „das Vermögen des 
1 1 1 Zur K V O vgl. B G H Z 55, 220ff. 
1 1 1 a Enger Teichmann, Leistungsstörungen aaO, S. 28 f für den Fall, daß der Schuldner nicht 
liefern kann, weil ihn sein Lieferant trotz rechtzeitiger Bestellung nicht beliefert, und er auch 
nicht mehr fristgerecht einen Dritten einschalten kann. Auch in einem derartigen Fall ist der 
§ 279 BGB in Hinblick auf den Ersatz des Verzugsschadens zu restringieren. Im Rahmen des 
§ 326 BGB ist er lediglich am Gedanken abstrakter Beherrschbarkeit und Absorption zu 
messen, da hier entweder nur Rücktritt in Frage kommt oder die „Nachfrist" Gelegenheit gibt, 
die Verpflichtung mit Hilfe Dritter rechtzeitig zu erfüllen. 
1 1 2 Mot. II, S.45. 
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Schuldners nicht hinreicht", die Erfüllung zu bewirken.113 In diesem Sinne liegt ein Unvermö-
gen beispielsweise dann vor, wenn der Eigentümer einer bestimmten Sache bzw. der letzten 
noch vorhandenen Gattungsobjekte114 sich weigert, seine Leistungsfähigkeit in den Dienst des 
Schuldners zu stellen.115 Der Schuldner wird ferner unvermögend, falls ein Produzent ein 
Vertragshändlersystem mit strenger Vertriebsbindung einführt und der Schuldner sich deshalb 
nicht mehr eindecken kann. Der Schuldner kann dann das Interesse des Gläubigers nur noch 
mit Geld befriedigen. Ist der Eigentümer hingegen bereit, die Objekte an den Schuldner zu 
einem völlig überzogenen Preis zu veräußern, so vermag der Schuldner noch zu leisten, wenn 
auch mit einem Aufwand, der den eingeplanten um ein Vielfaches übersteigt. 
Verschiedentlich wird demgegenüber die Ansicht vertreten, daß von Unvermögen auch 
gesprochen werden müsse, wenn die Leistung dem Schuldner nur noch mit unzumutbarem 
Aufwand möglich ist.1 1 6 Zu einer solchen Ausdehnung des Begriffes besteht indessen kein 
Anlaß. War die Datenkonstellation, die zur konkreten Erschwerung geführt hat, nach Art und 
Ausmaß voraussehbar, so muß sich der Schuldner dieses Risiko mit allen seinen Folgen zu-
rechnen lassen. Dazu gehört in der Regel auch, daß die Preise auf den Deckungsmärkten 
steigen oder der Dritte einen überzogenen Preis fordert. Eine Risikoentlastung ist hier also erst 
dann angebracht, wenn das Risiko für den Schuldner unbeherrschbar ist und von ihm nicht 
aufgefangen werden kann. Diese Situation kann beispielsweise in dem Fall eintreten, in dem 
der vom Verkäufer veräußerte Gegenstand auf Grund unvorhersehbarer Umstände beschlag-
nahmt wird und der neue Eigentümer nur bereit ist, das Objekt zu einem überhöhten Preis 
zurückzuübereignen. 
5. Rechtsfolgen 
K a n n d e m S c h u l d n e r das R i s i k o n icht zugerechnet w e r d e n , so ist i n H i n b l i c k auf 
die R e c h t s f o l g e n danach z u differenzieren, ob der erhöhte A u f w a n d d a z u hätte 
eingesetzt w e r d e n müssen, u m das V e r s p r e c h e n „in n a t u r a " z u erfüllen oder u m das 
Interesse des Gläubigers u n m i t t e l b a r m i t G e l d z u befr iedigen. In der z w e i t e n F a l l -
gruppe ist die angemessene Rechts fo lge u n p r o b l e m a t i s c h : D e r Schuldner braucht 
k e i n e n Schadensersatz z u leisten. 
Schwier iger s ind die R e c h t s f o l g e n bei einfachen A u f w a n d s s t e i g e r u n g e n z u be-
s t i m m e n . 
A l s Veranlasser hat grundsätzlich der Gläubiger das R i s i k o der Le is tungserschwe-
r u n g z u tragen, das d e m Schuldner mangels eines Beherrschbarke i t s - oder A b s o r p -
1 1 3 Ebenso Palandt-Heinrichs, BGB, § 275 Anm. 2; Erman-Battes, BGB, vor §275 
Anm. 46; Larenz, SchR I, S. 87; Fikentscher, SchR, S. 189; Esser-Schmidt, SchR I 1, S. 240; 
Soergel-R. Schmidt, BGB, § 275 Anm. 3; Roth, JuS 68, 103, 107. 
1 1 4 Hier ist vor allem an das Beispiel des Vorratskaufs zu denken, wenn sich ein Teil des 
Vorrates bereits in den Händen Dritter befindet. Die gleiche Problematik ergibt sich, falls der 
Vorrat, der an mehrere Kunden verkauft, aber noch nicht übereignet ist, teilweise untergeht. 
Eine Repartierung ist erst dann unumgänglich, wenn keiner der Kunden bereit ist, gegen 
Entgelt vom Vertrag abzurücken oder die Notwendigkeit, auf diese Art zusätzliche Aufwen-
dungen zu machen, unvorhersehbar war. 
1 1 3 Unzutreffend, wenn auch im Ergebnis regelmäßig richtig, Larenz, SchR I, 10. Aufl., 
S. 232 f, wenn er ausführt, objektive Unmöglichkeit liege schon vor, falls bestimmte Gattungs-
objekte nicht mehr auf dem normalen Markt erhältlich seien. 
116 Heck, SchR, S. 96 m.w.Nachw.; ähnlich wohl Fikentscher, SchR, S. 197; Lemppenau, 
Gattungsschuld aaO, S. 74 nimmt Unvermögen immer schon dann an, wenn der Schuldner aus 
seinem Rechtskreis heraustreten, z.B. einen Dritten einschalten muß. 
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tionsvorsprunges nicht zugerechnet w e r d e n k a n n . D a m i t ist j edoch n o c h n icht die 
Frage beantwortet , wie diese L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g z u quantifizieren ist. 
Es liegt nahe, den U m f a n g der R is ikoüberwälzung n icht a m A u s m a ß der K o s t e n -
steigerung, sondern an d e m Preis z u or ient ie ren , den die Par te ien vereinbart hätten, 
w e n n die unvorhersehbare E n t w i c k l u n g be i Vertragsschluß s c h o n vorhersehbar ge-
wesen w ä r e 1 1 7 oder der S c h u l d n e r die G e f a h r , die der Gläubiger besser z u steuern 
imstande w a r , auf s ich g e n o m m e n hätte . D i e s e r M a ß s t a b läßt sich j edoch ex post 
nicht m i t der n o t w e n d i g e n e m p i r i s c h e n Sicherheit e r m i t t e l n . 1 1 8 E r verleitet n u r 
d a z u , die Rechts fo lgen i m Anschluß an die R e c h t s p r e c h u n g 1 1 9 d e m U n z u m u t b a r -
k e i t s k r i t e r i u m z u entnehmen, das, w i e insbesondere seine V e r w e n d u n g i m R a h m e n 
der Geschäftsgrundlagenlehre gezeigt h a t , 1 2 0 l e t z t l i c h n u r i n einer umfassenden G ü -
ter- u n d Interessenabwägung k o n k r e t i s i e r t w e r d e n k a n n . 1 2 1 D a s Z i e l , e inen A n s a t z 
z u e n t w i c k e l n , der mehr Rechtss icherhei t bietet, w e i l das P r o b l e m der R i s i k o v e r t e i -
l u n g anhand einer relativ ger ingen Z a h l v o n Z u o r d n u n g s k r i t e r i e n gelöst w e r d e n 
k a n n , würde d a d u r c h unerre ichbar w e r d e n . A n s t a t t s ich auf der Suche nach einer 
angemessenen E n t l a s t u n g des Schuldners v o n K o s t e n s t e i g e r u n g e n i n eine al lgemeine 
G ü t e r - u n d Interessenabwägung e inzulassen, gilt es i m R a h m e n der K o n k r e t i s i e -
r u n g der Rechts fo lgen die jenigen Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n k o n s e q u e n t z u entfal ten, 
die über das „ o b " einer R i s i k o b e l a s t u n g e n t s c h e i d e n . 1 2 2 D a r a u s fo lgt , daß der 
Schuldner bei R i s i k e n , die i h m nicht zugerechnet w e r d e n k ö n n e n , v o n deren gesam-
ten A u s w i r k u n g e n befreit w e r d e n m u ß . Z w a r k ö n n t e m a n daran d e n k e n , die K o s t e n -
erhöhung mi t der e i n k a l k u l i e r t e n Ris ikoprämie oder m i t d e m k a l k u l a t o r i s c h e n 
G e w i n n z u verrechnen. D a s s tößt j edoch auf z w e i H i n d e r n i s s e . Z u m einen s o l l die 
Ris ikoprämie i m wesent l i chen die vorhersehbaren R i s i k e n u n d die gegebenenfalls z u 
ihrer A b w e h r getätigten V o r k e h r u n g e n d e c k e n . D e r U m s t a n d , daß s ich ein v o m 
Schuldner gar n icht oder i m V e r g l e i c h m i t d e m Gläubiger schlechter z u beherr-
schendes b z w . z u absorbierendes R i s i k o realisiert u n d eine L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g 
h e r v o r r u f t , schaltet nicht al l die anderen vorhersehbaren R i s i k e n aus, die n o c h 
zusätzlich w i r k s a m w e r d e n k önnen . Z u ihrer B e h e r r s c h u n g u n d A b s o r p t i o n m u ß 
dem Schuldner die e inka lkul ie r te Prämie jedenfalls dann v o l l belassen w e r d e n , w e n n 
der V e r t r a g aufgrund einer A u s g l e i c h s z a h l u n g des Gläubigers v o l l erfüllt w i r d . Z u m 
anderen m u ß d e m Schuldner , d e m ja das R i s i k o n i c h t zugerechnet w e r d e n darf, der 
G e w i n n als die B e l o h n u n g seiner L e i s t u n g erhalten b le iben . E r darf i h m nicht 
117 Brox, Irrtumsanfechtung aaO, S. 182 f. 
1 1 8 Siehe 2. Kap. S. 41 ff. 
1 1 9 Vgl. B G H , JZ 52, 145 ff; weit. Nachw. aus der Rechtsprechung bei Soergel-Siebert/ 
Knopp, BGB, § 242 Anm. 413ff; ebenso Palandt-Heinrichs, BGB, § 242, Anm. 6 C f ; Erman-
Sirp, BGB, § 242 Anm. 179; Emmerich, in: Grundlagen aaO, S. 462; Enneccerus-Lehmann, 
SchR, S. 130f; P. Ulmer, AcP 174 (1974) S. 192. 
1 2 0 Siehe oben 2. Kap. S.44ff. 
1 2 1 Vgl. Larenz, G G , S. 118ff, 131ff, 168; Wieacker, Festschrift Wilburg, S.230; Goltz, 
Motivirrtum aaO, S. 261. 
1 2 2 Denselben methodischen Ansatz wählen Fikentscher, G G , S. 62; Köhler, Unmöglichkeit 
aaO, S. 163. 
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verkürzt oder ganz entzogen w e r d e n , nur w e i l er sein Versprechen nicht re ibungslos 
z u erfüllen vermag. 
W e n n einem Schuldner eine best immte R i s i k o f o l g e nicht zugerechnet werden 
k a n n , der Schuldner jedoch die L e i s t u n g i m übrigen anstandslos z u erfüllen i m -
stande ist, so hat er s ich auch den G e w i n n aus d e m arbeitsteil igen A u s t a u s c h ver-
dient . E s darf i h m nicht zugemutet w e r d e n , z u m Selbstkostenpreis tätig z u w e r d e n . 
D a r a n ändert auch der U m s t a n d nichts , daß die unvorhersehbare Le i s tungserschwe-
rung möglicherweise den M a r k t p r e i s nicht so stark i n die H ö h e schnel len ließ w i e 
die K o s t e n , so daß die G e w i n n s p a n n e des Schuldners bei gleichart igen Verträgen, 
die erst vereinbart w e r d e n , nachdem sich das R i s i k o realisiert hat, bedeutend ger in -
ger ausfällt; denn die M a r k t l a g e bei Vertragsschluß u n d die M a r k t l a g e nach E i n t r i t t 
der Störung s ind wegen der V i e l z a h l der F a k t o r e n , die sich i n z w i s c h e n verschoben 
haben können , unvergle ichbar . E s bleibt daher n u r der W e g of fen , die R i s i k o f o l g e n 
an der k o n k r e t e n Kostenste igerung i m E i n z e l f a l l auszur ichten . 
D e r Schuldner k a n n auf z w e i A r t e n v o n der Las t erhöhter K o s t e n befreit w e r d e n : 
E i n m a l steht der W e g of fen , i h n völlig v o n seinem V e r s p r e c h e n z u entb inden. D a s 
gleiche Z i e l erreicht m a n d a d u r c h , daß m a n i h m einen N a c h z a h l u n g s a n s p r u c h zuge-
steht. 
D i e ebenfalls ein P r o b l e m der L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g regelnden § § 24, 27 W G 
sehen al le in ein Kündigungsrecht des Schuldners v o r . D i e R e c h t s p r e c h u n g hat h i n -
gegen i m E i n k l a n g m i t wesent l ichen T e i l e n der L i t e r a t u r dafür plädiert, den V e r t r a g 
soweit w i e möglich anzupassen u n d d a d u r c h a u f r e c h t z u e r h a l t e n . 1 2 3 D a b e i geht die 
R e c h t s p r e c h u n g allerdings v o n der Prämisse aus, daß d e m Gläubiger nur ein z u m u t -
barer T e i l der Le i s tungserschwerung auferlegt w e r d e n d ü r f e . 1 2 4 N a c h der hier ver-
tretenen A n s i c h t führt dieses K o r r e k t i v aber z u B i l l igke i t sentsche idungen , die die 
Rechtssicherheit bedrohen . Es muß daher i m E i n k l a n g mi t d e m G e d a n k e n der 
P r i v a t a u t o n o m i e 1 2 5 den Parteien anhe im gestellt w e r d e n , ob der Leis tungsaustausch 
unterble ibt oder das Versprechen gegen eine erhöhte Vergütung erfüllt w e r d e n s o l l . 
D i e s läßt s ich ohne weiteres d a d u r c h bewerks te l l igen , daß m a n d e m G l ä u b i g e r , 1 2 6 
d e m die L e i s t u n g nicht die u m die K o s t e n s t e i g e r u n g heraufgesetzte Vergütung wert 
ist, ein Rücktr i t tsrecht u n d bei Dauerschuldverhältnissen ein Kündigungsrecht e i n -
räumt. 
D i e s e r zwei te Lösungsweg ist für die K o r r e k t u r der §§ 275, 279 B G B v o r z u z i e -
hen. E r trägt n icht n u r i n U b e r e i n s t i m m u n g m i t der h . M . d e m G e d a n k e n der 
1 2 3 B G H , NJW 51, 837; Soergel-Siehert/Knopp, BGB, § 242 Anm. 414; Palandt-Heinrichs, 
BGB, § 242 Anm. 6 C f; Erman-Sirp, BGB, § 242 Anm. 179; Staudinger-Weher, BGB, § 242/ 
E411 jeweils mit weit. Nachw. aus der Rechtsprechung. 
1 2 4 So beispielsweise auch Fikentscher, G G , S. 69. 
1 2 5 Vgl. Lange, Festschrift Giesecke, S. 49; Schmidt-Rimpler, Festschrift Nipperdey (1955) 
S.28. 
126 Larenz, G G , S. 175 spricht dem Schuldner die Befugnis zu, vom Vertrag zurückzutreten, 
falls der Gläubiger sich nicht zur angemessenen Erhöhung der Gegenleistung bereit erklärt. 
Vgl. aber auch S. 176, wo er das Kündigungsrecht dem Gläubiger zuerkennt, der sich einer 
Erhöhung der Gegenleistung gegenübersieht. 
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V e r t r a g s t r e u e 1 2 7 besser R e c h n u n g , sondern berücksichtigt auch , daß der Gläubiger 
die L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g „veran laßt " hat. Es k a n n deshalb v o m Gläubiger erwartet 
w e r d e n , daß er die Init iative ergreift , u m sich innerhalb einer angemessenen F r i s t 
v o n einer P f l i c h t z u r N a c h z a h l u n g z u lösen, die i h m z u stark belastend ersche int . 1 2 8 
T r i t t eine L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g auf, die d e m Schuldner nicht zugerechnet w e r -
den k a n n , so entsteht m i t h i n für den Schuldner ein Recht auf eine u m die vermehr -
ten Invest i t ionen erhöhte Vergütung. D e r Schuldner hat d e m Gläubiger die N o t -
w e n d i g k e i t erhöhten A u f w a n d e s m i t z u t e i l e n , bevor er i n Erfüllung des Vertrages 
wei ter tätig w i r d , u m nicht die Befugnis des Gläubigers , die Kostenste igerung v o n 
sich a b z u w e n d e n , i l lusor i sch z u machen . 
E i n e A u s n a h m e ist i n A n a l o g i e z u § 683 S. 1 B G B dor t zuzulassen , w o der sofor -
tige E i n s a t z zusätzlicher, n icht eingeplanter personel ler oder sachlicher M i t t e l i m 
Interesse u n d i m w i r k l i c h e n oder mutmaßl ichen W i l l e n des Gläubigers liegt. D e m 
Gläubiger steht d a n n das Recht z u , s ich b i n n e n angemessener F r i s t ganz v o m V e r -
trag z u lösen oder z u erklären, daß er sich m i t der L e i s t u n g , die m i t den ursprüng-
l i c h eingeplanten M i t t e l n n o c h erbracht w e r d e n k a n n , zuf r ieden geben w o l l e . 
Natür l i ch darf die Auflösung des Vertrages n icht d a z u führen, daß sich der Gläu-
biger z u seinem V o r t e i l eines i h m o h n e h i n lästigen Vertrages entledigen k a n n u n d 
den Schuldner auf seinen Invest i t ionen s i tzen läßt, die er auf Veranlassung des 
Gläubigers bis z u d e m Z e i t p u n k t , i n dem sich das R i s i k o v e r w i r k l i c h t , getätigt hat. 
M i t e inem Rücktr i t t s - b z w . Kündigungsrecht des Gläubigers , das nicht mi t einer 
P f l i c h t z u m E r s a t z des veranlaßten A u f w a n d e s gekoppel t ist, würde m a n dem 
S c h u l d n e r , der v o m R i s i k o der L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g befreit w e r d e n s o l l , v iel fach 
Steine statt B r o t geben, w e i l häufig die Le i s tungserschwerung wei t h inter den d u r c h 
die Vertragsauflösung sinnlos w e r d e n d e n A u f w e n d u n g e n zurückbleiben w i r d . D e m 
Gläubiger , der s ich einer erhöhten Vergütung entzieht , ist daher als V e r a n l a s s e r 1 2 9 
das R i s i k o s innlosen A u f w a n d e s nach den für Zweckstörungen geltenden Grundsät -
z e n , die i n den fo lgenden A b s c h n i t t e n entwickel t w e r d e n , 1 3 0 aufzubürden. 
Diese Rege ln dürfen nicht ohne weiteres bei jedem V e r t r a g angewandt w e r d e n . 
Sie s ind v i e lm ehr i m R a h m e n der ergänzenden A u s l e g u n g sorgfältig m i t dem k o n -
kreten V e r t r a g a b z u s t i m m e n . 1 3 1 
D i e s darf n u n n icht dahin verstanden w e r d e n , daß le tz t l i ch das gesamte P r o b l e m 
einer K o r r e k t u r des ursprünglichen K o n z e p t s der R i s i k o v e r t e i l u n g m i t H i l f e der 
ergänzenden Vertragsauslegung bewältigt w e r d e n s o l l . D i e s e r Lösungsansatz ist be-
reits abgelehnt w o r d e n , da er die Mögl ichkei t eröffnet , beliebige W e r t u n g e n einf l ie-
1 2 7 Vgl. Soergel-Siebert/Knopp, BGB, § 242 Anm. 414. 
1 2 8 Ähnlich B G H , L M Nr. 57 zu § 242 (Bb) BGB. Im Unterschied zu der hier vertretenen 
Auffassung kann der Schuldner aber nach Ansicht des B G H eine Anpassung erzwingen. 
1 2 9 Siehe oben 2. Kap. S.95f. 
1 3 0 Siehe unten S. 280ff, 363ff. 
1 3 1 Natürlich fließen in die ergänzende Vertragsauslegung auch die hier erarbeiteten Risiko-
zurechnungsprinzipien ein, die als Ausdruck von Treu und Glauben anzusehen sind. Vgl. auch 
B G H , VersR 65, 803 (804). 
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ßen z u lassen, u n d damit die Rechtssicherheit ge fährdet . 1 3 2 Im U n t e r s c h i e d z u den 
T h e o r i e n , die die ergänzende A u s l e g u n g z u r Lösung der gesamten R i s i k o v e r t e i -
lungsfrage f ruchtbar machen w o l l e n , geht es hier nur d a r u m , daß die al lgemeinen 
Grundsätze über die Z u o r d n u n g v o n Le is tungserschwerungsr i s iken zurückzutreten 
haben, soweit der Ver t rag im Einzelfall eine ergänzungsfähige R e g e l u n g enthä l t . 1 3 3 
D i e s w i r d normalerweise n icht der F a l l sein, da die Parteien üblicherweise keine 
verallgemeinerungsfähigen A n o r d n u n g e n i m H i n b l i c k auf die G e f a h r einer L e i -
s tungserschwerung getroffen haben u n d die R i s i k o v e r t e i l u n g d e m dispos i t iven 
Recht unterstellt haben w e r d e n . In diesen Fällen ist das Le i s tungserschwerungsr i -
s iko nach Maßgabe der § § 275, 279 B G B i n ihrer M o d i f i z i e r u n g d u r c h die hier 
dargelegten Rege ln z u z u o r d n e n . Das R i s i k o ist m i t anderen W o r t e n typischerweise 
auf der G r u n d l a g e disposi t iver N o r m e n z u z u w e i s e n , die z u m T e i l rechts for tb i ldend 
aus § 242 B G B unter besonderer Berücksicht igung der i m B G B u n d seinen N e b e n -
gesetzen enthaltenen Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n abgeleitet s ind . D i e ergänzende V e r -
tragsauslegung greift j edoch d a n n e in , w e n n der V e r t r a g wenigstens i m A n s a t z eine 
Störungsregelung enthält, die ergänzungsfähig u n d ergänzungsbedürftig ist. K ö n n e n 
d e m V e r t r a g v o n den Parteien intendierte W e r t u n g e n e n t n o m m e n w e r d e n , auf deren 
Basis die v o n den Vertragspartnern nicht ausdrücklich behandelte Var iante der L e i -
s tungserschwerung zugeordnet w e r d e n k a n n , so gebührt i h n e n der V o r r a n g . 
IL Werkvertrag 
1. Die Zurechnung des Risikos an den Schuldner 
Stammt die Störung, die eine Aufwandserhöhung z u r F o l g e haben k a n n , aus der 
neutralen Sphäre und w i r k t sie sich unmittelbar i m Organisa t ionsbere ich des U n -
ternehmers aus oder entspringt sie gar dessen Sphäre, so hat normalerweise der 
U n t e r n e h m e r die d a d u r c h verursachte Kostenste igerung auf s ich z u n e h m e n ; denn 
in aller Regel w i r d die Störung als solche oder ihr Ausmaß i m Bere ich des V o r h e r -
sehbaren gelegen sein. Dieser Bere ich ist nach den K r i t e r i e n z u b e s t i m m e n , die für 
den K a u f - u n d Werkl ie ferungsver t rag entwicke l t w o r d e n s i n d . 1 3 4 
D e r Schuldner ist v o n den F o l g e n der Le i s tungserschwerung z u entlasten, w e n n 
das ihr z u g r u n d e liegende R i s i k o unvorhersehbar gewesen ist. D i e s w i r d m a n w i e 
auch b e i m K a u f - u n d Werkl ie ferungsver t rag nur relativ selten bejahen k ö n n e n . 1 3 5 
N i c h t schon jedes ungewöhnliche Ere ignis ist u n v o r h e r s e h b a r 1 3 6 u n d daher nicht 
1 3 2 Siehe oben l.Kap. S. 34ff. 
1 3 3 Vgl. B G H , W M 73, 870f; Soergel-Siebert/Knopp, BGB, § 242 Anm. 392; Köhler, Un-
möglichkeit aaO, S. 157; Larenz, G G , S. 160; Esser, JZ 58, 114f; Emmerich, in: Grundlagen 
aaO, S. 455; zu weit Brox, JZ 66, 766 f. 
1 3 4 Siehe oben S. 21 Iff. 
1 3 5 Vorhersehbar ist z.B. eine Produktionsänderung, die die Erfüllung der Nachbesserung 
erschwert. O L G Köln, BB 71, 373; B G H , W M 64, 1253; RGZ 101, 77. 
1 3 6 Fälle der Unvorhersehbarkeit in der Rechtsprechung: RGZ 88, 72 (74); 98, 18; 99, 115; 
RG, JW 1919, 717; WarnR 1917 Nr. 197; JW 20, 434. 
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mehr ausreichend k a l k u l i e r b a r . I m V e r g l e i c h z u m K a u f - u n d Werkl ie ferungsver t rag 
häufiger w i r d der U n t e r n e h m e r v o n Le is tungserschwerungsr i s iken deshalb z u be-
freien sein, weil die Störung der Sphäre des Bestellers entspringt oder sich in ihr 
zunächst ausgewirkt hat, da be im W e r k v e r t r a g die Sphären v o n Besteller u n d U n -
ternehmer stärker verzahnt s i n d . 
2. Die Beherrschbarkeit und Absorbierbarkeit des Risikos durch den Besteller 
D e r Gesetzgeber hat Le i s tungserschwerungsr i s iken , die aus der Sphäre des Bestel-
lers s tammen oder s ich i n ihr zuerst bemerkbar machen , recht stiefmütterlich behan-
delt. 
a) D i e Unzulängl ichkei t der § § 642, 645 B G B 
§ 642 II B G B spr icht z w a r d e m U n t e r n e h m e r eine Entschädigung für den F a l l z u , 
daß die der P l a n u n g entsprechende M i t w i r k u n g des Bestellers ausbleibt. D i e H ö h e 
der Entschädigung w i r d aber nur an der D a u e r des Verzuges u n d der H ö h e der 
vereinbarten Vergütung bemessen. W i r d die L e i s t u n g aufgrund des Gläubigerverzu-
ges über die N o t w e n d i g k e i t , die Leistungskapazität länger bereit halten z u müssen, 
hinaus d u r c h andere F a k t o r e n w i e die zwischenze i t l i che V e r t e u e r u n g v o n P r o d u k -
t i o n s m i t t e l n erschwert , so darf der Schuldner diese M e h r a u f w e n d u n g e n nicht auf 
den Besteller abwälzen. I h m bleibt n u r die Mögl ichkei t , s ich nach A b l a u f einer 
N a c h f r i s t v o m V e r t r a g z u lösen (§ 643 B G B ) . H o l t der Besteller die M i t w i r k u n g s -
h a n d l u n g e n rechtze i t ig nach, so bleibt der d u r c h die V e r t e u e r u n g v o n P r o d u k t i o n s -
faktoren entstehende Schaden b e i m U n t e r n e h m e r hängen. 
D e u t l i c h e r w i r d die Unzulängl ichkeit der gesetzgeberischen K o n z e p t i o n bei L e i -
s tungserschwerungen, die aus der Mangelhaf t igke i t des Stoffes oder aus falschen 
A n w e i s u n g e n herrühren. § 645 I B G B läßt s ich hier nicht unmit te lbar anwenden. 
K a n n das W e r k unter erhöhtem A u f w a n d fehlerfrei vol lendet w e r d e n , so liegen 
nämlich die Tatbes tandsmerkmale des § 645 I B G B , denen zufo lge das W e r k sich 
wegen des Stoffmangels b z w . der A n w e i s u n g e n „verschlechter t " haben oder „un-
ausführbar g e w o r d e n " sein m u ß , n icht v o r . U b e r diese K l i p p e hi l f t auch eine ana-
loge A n w e n d u n g dieser V o r s c h r i f t n icht h i n w e g ; denn ihre Rechtsfolgen sind nicht 
auf Le is tungserschwerungen zugeschnit ten. § 645 I B G B gesteht dem U n t e r n e h m e r 
nur einen A n s p r u c h auf einen der bisher geleisteten A r b e i t entsprechenden T e i l der 
Vergütung z u , während es i n den hier angesprochenen Fällen u m eine zusätzliche 
Vergütung geht. D i e s e Rege lung bedarf der K o r r e k t u r . Es geht nicht an, den U n t e r -
nehmer m i t Le i s tungserschwerungsr i s iken z u belasten, o b w o h l der Besteller G e f a h -
ren, die seiner Sphäre entspringen oder s ich i n ihr zunächst bemerkbar machen, 
typischerweise zumindest gleich gut, üblicherweise aber besser z u beherrschen b z w . 
z u absorbieren v e r m a g . M a n hat daher i m E i n k l a n g mi t dem Beherrschbarkei ts - , 
A b s o r p t i o n s - s o w i e Veranlassungsgedanken teils neue Befreiungstatbestände z u 
e n t w i c k e l n , teils das Ausmaß z u erwei tern , i n dem der U n t e r n e h m e r nach der 
ursprünglichen gesetzl ichen K o n z e p t i o n v o n Le is tungserschwerungsr i s iken entla-
stet w i r d . 
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b) R i s i k o b e l a s t u n g des Bestellers bei eigenem F e h l v e r h a l t e n 
Letzteres hat d o r t z u er fo lgen, w o die L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g darauf beruht , daß 
der Besteller die ihm nach dem Vertrag obliegende Handlung n icht vereinbarungs-
gemäß v o r n i m m t . H i e r m u ß der U n t e r n e h m e r i n die Lage versetzt w e r d e n , den 
gesamten uneingeplanten A u f w a n d , der in fo lge der Verzögerung entsteht, auf den 
Bestel ler abzuwälzen. Z u den abwälzbaren K o s t e n gehören entgegen § 642 B G B 
beispielsweise auch die Steigerung v o n Arbe i t s löhnen , die höheren Belastungen 
d u r c h Änderungen v o n Steuergesetzen. A l l e i n der Bestel ler v e r m a g nämlich in der 
Rege l die G e f a h r z u beherrschen, daß die eingeplante M i t w i r k u n g s h a n d l u n g recht-
z e i t i g er folgt . M a n denke n u r an d e n F a l l , daß der Bestel ler einer W e r k z e u g m a -
schine, die genau auf seine Bedürfnisse zugeschni t ten sein s o l l , n o c h detail l ierte 
Konst rukt ionspläne z u l ie fern hat, aus denen s ich ergibt , w i e er seine Z w e c k e ver-
w i r k l i c h e n w i l l . D e r U n t e r n e h m e r hat auf die E r s t e l l u n g dieser Pläne ke iner le i 
E inf luß u n d k a n n daher auch n icht dafür sorgen , daß die o p t i m a l e n M i t t e l z u ihrer 
E r a r b e i t u n g eingesetzt w e r d e n . D a r ü b e r hinaus w i r d der U n t e r n e h m e r auch k a u m 
jemals die W a h r s c h e i n l i c h k e i t , daß die M i t w i r k u n g s h a n d l u n g unterb le ib t , besser als 
der Bestel ler bewerten können . D a z u s ind die hier i n Betracht k o m m e n d e n R i s i k e n 
z u eng m i t der P e r s o n des Bestellers verknüpft , - m i t anderen W o r t e n : die G e f a h r 
einer S törung ist regelmäßig z u stark d u r c h die i n d i v i d u e l l e Beschaffenheit der 
bestel ler ischen Sphäre geprägt. M a n k a n n deshalb v o m U n t e r n e h m e r auch n icht 
e rwar ten , daß er i m E i n z e l f a l l das R i s i k o m i t h i n r e i c h e n d e r Zuverlässigkeit k a l k u -
l iert u n d dementsprechend ausreichende Rückste l lungen tätigt oder sonstige V o r -
k e h r u n g e n z u r A b s o r p t i o n dieses R i s i k o s t r i f f t . Selbst w e n n die Störung auf einen 
u n v o r h e r s e h b a r e n E i n g r i f f höherer Gewalt zurückgehen sollte , ist der Bestel ler 
n icht v o n den h i e r d u r c h ausgelösten F o l g e n z u befre ien ; denn der U n t e r n e h m e r ist 
gleichfal ls außerstande, derartige Störungen z u steuern u n d aufzufangen . D i e ge-
samten A u s w i r k u n g e n der L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g s i n d daher d e m Besteller als V e r -
anlasser z u z u r e c h n e n . 
Ferner dürfen d e m U n t e r n e h m e r mangels eines Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p -
t i o n s v o r s p r u n g s keine L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g s r i s i k e n zugerechnet w e r d e n , die auf 
unzulänglichen Anweisungen des Bestellers b e r u h e n . 1 3 7 
D e n A n w e i s u n g e n s i n d sonstige Eingriffe des Bestellers g le ichzuste l len . D e r B G H 
hat daher i m „ S c h e u n e n " - F a l l 1 3 8 den U n t e r n e h m e r z u Recht v o n einer Le is tungser -
s c h w e r u n g entlastet, die d u r c h den E i n g r i f f des Bestellers verursacht w o r d e n w a r . 
D e r E n t s c h e i d u n g lag fo lgender Sachverhalt z u g r u n d e : D e r Besteller hatte ohne 
erkennbaren Sorgfal tsverstoß H e u i n die n u r i m R o h b a u fert ig gestellte Scheune 
eingebracht . D a s H e u entzündete sich u n d setzte das B a u w e r k i n B r a n d . D e r u r -
sprünglichen K o n z e p t i o n des B G B z u f o l g e hätte der U n t e r n e h m e r auf eigene K o -
sten n o c h m a l s den R o h b a u err ichten müssen (arg. e § 644 I 1 B G B ) . D e r B G H 
1 3 7 So wohl B G H , NJW 69, 233 f; im Ergebnis auch B G H , Rechtsprechung der Bauausfüh-
rung Nr. 2301 Bl. 42. 
1 3 8 B G H , NJW 63, 1825. 
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d u r c h b r a c h diese R i s i k o v e r t e i l u n g m i t d e m A r g u m e n t , daß „der Bestel ler selbst die 
G e f a h r für den U n t e r g a n g des W e r k e s erhöht h a t " . D i e s e Begründung ist u n z u r e i -
c h e n d , da sie nicht klarstel l t , w a r u m es auf die b loße Tatsache der G e f a h r e r h ö h u n g 
a n k o m m e n s o l l . Sie w i r d j edoch tragfähig, w e n n m a n sie d u r c h die Erwägung er-
gänzt, daß der Bestel ler die k o n k r e t e B r a n d g e f a h r besser als der U n t e r n e h m e r er-
k e n n e n u n d steuern k o n n t e . W e i l er i m H i n b l i c k auf das k o n k r e t e Le i s tungser -
s c h w e r u n g s r i s i k o einen B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g besaß, s ind i h m auch die K o -
sten eines erneuten R o h b a u e s z u z u w e i s e n . 
c) Feh ler des v o m Besteller z u l i e fe rnden Leistungssubstrates 
G l e i c h e s gilt für L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g e n , die aus der M a n g e l h a f t i g k e i t des vom 
Besteller gelieferten Leistungssubstrats herrühren, w e i l die bei v e r k e h r s e r f o r d e r l i -
cher Sorgfalt u n e r k e n n b a r e n Stof fmängel ein H e r s t e l l u n g s v e r f a h r e n n o t w e n d i g 
m a c h e n , das uneingeplante Z u s a t z k o s t e n m i t s ich b r i n g t . W i e bereits e ingehend 
dargelegt w u r d e , 1 3 9 k a n n i n Fäl len, i n denen ein mangelhafter Stoff geliefert w i r d , 
der Bestel ler üblicherweise besser, z u m i n d e s t aber ebenso gut dafür sorgen, daß er 
n u r einen Stoff l iefert, der die n o r m a l e Beschaffenheit aufweist . D a der Bestel ler 
auch die G e f a h r , daß s ich der Stoff t r o t z einer m i t v e r k e h r s e r f o r d e r l i c h e r Sorgfal t 
durchgeführten U n t e r s u c h u n g als mangelhaf t erweist , s icherer p r o g n o s t i z i e r e n u n d 
e i n k a l k u l i e r e n k a n n , s ind i h m die erhöhten H e r s t e l l u n g s k o s t e n z u z u w e i s e n , die 
e r f o r d e r l i c h w e r d e n , w e n n s ich die G e f a h r realisiert . 
d) Störungen aus der „ n e u t r a l e n " Sphäre 
Prob lemat i scher ist die R i s i k o z u o r d n u n g i n der F a l l g r u p p e , i n der die L e i s t u n g s -
erschwerung auf das Handeln Dritter zurückgeht , denen der Besteller den Zugang 
z u d e m n o c h n icht a b g e n o m m e n e n W e r k verschafft hat. D i e s zeigt s ich an d e m v o m 
B G H entschiedenen „ K u p f e r f o l i e n " - F a l l . 1 4 0 
D e r Besteller ließ einen p h y s i k a l i s c h e n E x p e r i m e n t e n d ienenden K ü h l t u r m er-
bauen. D i e z u seiner E r s t e l l u n g n o t w e n d i g e n A r b e i t e n verteilte er auf mehrere 
U n t e r n e h m e r . E i n e r dieser U n t e r n e h m e r hatte den I n n e n r a u m m i t K u p f e r f o l i e n 
ausgekleidet. D a s W e r k w u r d e j e d o c h nach Fer t igs te l lung n icht a b g e n o m m e n , da 
seine vertragsgemäße E i g n u n g z u r D ä m p f u n g e lektromagnet ischer F e l d e r erst n o c h 
nach E r r i c h t u n g der gesamten A n l a g e e r p r o b t w e r d e n sol l te . A u f diese K u p f e r f o l i e n 
sollte ein anderes, auf Iso l ierungsarbei ten spezialisiertes U n t e r n e h m e n S t y r o p o r -
Plat ten aufbr ingen . B e i der Ausführung dieser A r b e i t e n gerieten die S t y r o p o r - P l a t -
ten i n B r a n d . D a d u r c h w u r d e n die K u p f e r f o l i e n so sehr beschädigt , daß ihre E r -
neuerung n o t w e n d i g w u r d e . 
D e r ursprünglichen K o n z e p t i o n der w e r k v e r t r a g l i c h e n R i s i k o v e r t e i l u n g z u f o l g e 
hat der U n t e r n e h m e r , d e m die A u s k l e i d u n g m i t den K u p f e r f o l i e n übertragen w o r -
den w a r , i m Verhältnis z u m Bestel ler die K o s t e n der Z u s a t z a r b e i t e n auf s ich z u 
nehmen, w e i l das W e r k n o c h n i c h t a b g e n o m m e n w o r d e n w a r (§ 644 I S. 1 B G B ) . 
1 3 9 Siehe oben 3. Kap. S. 160ff, 180ff. 
1 4 0 B G H , NJW 70, 39ff. 
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D e r B G H entlastete n u n den U n t e r n e h m e r v o m Le is tungserschwerungsr i s iko n u r 
insowei t , als er i h m einen A n s p r u c h gegen den Besteller auf A b t r e t u n g der diesem 
gegen das I so l ierunternehmen zustehenden Schadensersatzforderung z u s p r a c h . D a -
m i t mag i m k o n k r e t e n F a l l den Interessen des U n t e r n e h m e r s h inre i chend R e c h n u n g 
getragen w o r d e n sein. D e r Rechtsstreit gibt aber auch Anlaß z u überlegen, ob man 
diese F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g auch dann n o c h für sachgerecht halten darf, w e n n 
v o m schädigenden Iso l ierunternehmen ein E r s a t z nicht z u erhalten ist. D i e s wäre 
unter z w e i Vorausse tzungen denkbar gewesen. E i n m a l d o r t , w o die Störungsquelle 
d u r c h das Iso l ierunternehmen z w a r abstrakt beherrschbar, aber m i t angemessenem 
A u f w a n d nicht ausschaltbar gewesen ist. D e m Isol ierunternehmen k a n n unter d i e -
sen B e d i n g u n g e n k e i n V e r s c h u l d e n s v o r w u r f gemacht w e r d e n , auf den eine Schadens-
ersatzforderung gestützt w e r d e n könnte . Z u m anderen geht der U n t e r n e h m e r auch 
dann leer aus, w e n n der i h m v o m Besteller abgetretene Schadensersatzanspruch 
wert los gewesen wäre, w e i l das L o l i e r u n t e r n e h m e n zahlungsunfähig ist. 
D e r Frage, ob i n derartigen Fällen, die gerade i m Baugewerbe häufig auftauchen, 
der U n t e r n e h m e r direkt v o m Besteller E n t l a s t u n g v o m R i s i k o einer Le is tungser -
s c h w e r u n g verlangen darf, k a n n daher n icht ausgewichen w e r d e n . D e r B G H ließ 
diese Frage offen. In der E n t s c h e i d u n g k l i n g t n u r an, daß mit der h . M . 1 4 0 a w o h l eine 
analoge A n w e n d u n g des § 645 I B G B u n d le tz t l i ch auch der Sphärentheor ie 1 4 1 z u 
verneinen s e i . 1 4 2 
D i e h . M . v e r w i r f t eine R i s i k o v e r t e i l u n g anhand des Sphärengedankens i m allge-
meinen mi t dem A r g u m e n t , daß sie sich weder d e m geltenden Recht e n t n e h m e n , 1 4 3 
n o c h aus § 242 B G B a b l e i t e n 1 4 4 lasse. Außerdem w i r d darauf h ingewiesen , daß der 
Bestel ler ja ebenfalls ke inen Schadensersatz b e k o m m e , w e n n sein Stoff b e i m U n t e r -
nehmer untergehe (§ 644 I S. 2 B G B ) . 1 4 5 Schließlich solle d u r c h eine sphärenunab-
hängige Z u r e c h n u n g der meist sachverständigere U n t e r n e h m e r angeregt w e r d e n , 1 4 6 
alle G e f a h r e n vors i ch t ig z u vermeiden oder sich zumindes t dagegen z u vers i chern . 
D i e ursprüngliche K o n z e p t i o n der R i s i k o v e r t e i l u n g , die al lenthalben zugunsten 
einer stärkeren Berücksicht igung der Individualgerecht igkei t d u r c h b r o c h e n w o r d e n 
ist, l iefert indessen ke inen recht tragfähigen Pfe i ler , auf den sich die A b l e h n u n g einer 
auf den Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n gegründeten Sphärentheorie 
1 4 0 a Vgl. Soergel-Ballerstedt, BGB, § 645 Anm. 1; Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 46f, je-
weils mit weit. Nachw. 
141 Erman, JZ 65, 576; Rümelin, Dienstvertrag und Werkvertrag, S. 128f; wohl auch Ennec-
cerus-Lehmann, SchR, S. 657. 
1 4 2 B G H , NJW 70, 39; ganz offen gelassen in NJW 73, 319. 
143 Soergel-Ballerstedt, BGB, § 645 Anm. 1; Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 47; Staudinger-
Riedel, BGB, § 644 Anm. 8; Palandt-Thomas, BGB, § 645 Anm. 3b dd; Erman-H. H. Seiler, 
BGB, § 645 Anm. 18. 
144 Soergel-Ballerstedt, BGB, § 645 Anm. 1. 
145 Palandt-Thomas, BGB, § 645 Anm. 3bdd. Dabei wird der Unterschied zwischen den 
der Höhe nach relativ unbestimmten Schadensersatzansprüchen des Bestellers und dem Er-
satz für höheren Aufwand, den der Besteller veranlaßt hat, verkannt. 
146 Staudinger-Riedel, BGB, § 644 Anm. 8. 
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stützen ließe. Es ist auch - entgegen der A n s i c h t R i e d e l s 1 4 7 - keineswegs so, daß der 
U n t e r n e h m e r i m V e r g l e i c h z u m Besteller das R i s i k o durchwegs eff izienter i n den 
G r i f f b e k o m m e n u n d reibungsloser aufzufangen imstande wäre. V i e l m e h r liegt es i n 
den Fäl len, in denen die Störungsquelle dem Bere ich des Bestellers entspringt oder 
sich in i h m zunächst a u s w i r k t , i m m e r nahe, daß der Besteller das R i s i k o besser 
steuern oder absorbieren k a n n . D a r a n darf bei der V e r t e i l u n g des Le is tungserschwe-
rungsr i s ikos nicht vorbeigegangen w e r d e n . 
D e r hier diskutierte „ K u p f e r f o l i e n " - F a l l zeigt gerade, daß der Besteller besser i n 
der Lage w a r , das R i s i k o z u beherrschen; denn der Besteller hat den Isol ierunter-
nehmer ausgewählt, dessen Zuverlässigkeit er genauer beurtei len konnte , als dies 
d e m U n t e r n e h m e r möglich w a r , der die K u p f e r f o l i e n a u f z u b r i n g e n hatte. D e r B e -
steller hätte auch d u r c h entsprechende V o r k e h r u n g e n dafür sorgen können, daß das 
bereits erstellte, aber n o c h nicht abgenommene W e r k n icht d u r c h das v o n i h m 
eingeschaltete Isol ierunternehmen beschädigt w e r d e n k o n n t e - mag dies auch i m 
k o n k r e t e n F a l l wegen der hohen K o s t e n als unrentabel erscheinen. 
A l l e r d i n g s m u ß zugunsten des „ K u p f e r f o l i e n " - U n t e r n e h m e r s ein A b s o r p t i o n s -
v o r s p r u n g konstatiert w e r d e n . B e i der Tätigkeit dieses U n t e r n e h m e n s s c h e i n t 1 4 8 die 
G e f a h r eines Brandes z u den R i s i k e n z u gehören, m i t denen der U n t e r n e h m e r 
häufiger z u rechnen hat. D i e s e n Schluß legt die Feuervers icherung nahe, die der 
U n t e r n e h m e r abgeschlossen hatte, u m sich gegen Ver luste info lge einer Zerstörung 
des W e r k e s z u schützen. D a der U n t e r n e h m e r ständig m i t G e f a h r e n k o n f r o n t i e r t 
w i r d , die aus der E i n s c h a l t u n g i n ineinandergrei fende Arbe i t sprozesse result ieren, 
da er also typischerweise damit rechnen mußte , daß d u r c h das V e r h a l t e n eines nach 
i h m tätig werdenden U n t e r n e h m e r s sein W e r k beschädigt w e r d e n würde, k o n n t e 
m a n v o n dem „ K u p f e r f o l i e n " - U n t e r n e h m e r auch erwarten, daß er sich gegen das 
typische , allgemeine149 B r a n d r i s i k o laufend versicherte. Anges ichts des organisator i -
schen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g e s , den eine umfassende Versicherungsmöglichkeit 
eröffnet , tritt die Tatsache in den H i n t e r g r u n d , daß der Besteller den schädigenden 
U n t e r n e h m e r ausgewählt hat u n d dessen Zuverlässigkeit genauer einzuschätzen i n 
der Lage ist. M a n darf nämlich auch nicht verkennen , daß die Beur te i lung des 
R i s i k o f a k t o r s „Zuverlässigkeit der A r b e i t s w e i s e des I so l i e runternehmens" d o c h mi t 
relativ großen U n s i c h e r h e i t s m o m e n t e n belastet ist, w e i l der Besteller die relevanten 
D a t e n nicht umfassend i n E r f a h r u n g z u br ingen vermag. I m V e r g l e i c h z u den vers i -
cherungstechnisch organisierten Absorpt ionsmögl ichkei ten , die v o m „ K u p f e r f o -
l i e n " - U n t e r n e h m e r üblicherweise i n H i n b l i c k auf ein breites G e f a h r e n s p e k t r u m 
genutzt w e r d e n , besitzen die Absorpt ionsmögl ichkei ten des Bestellers geringeres 
G e w i c h t , obgle ich er die ind iv idue l l e Gefahrenintensität besser abschätzen konnte . 
G e h t m a n davon aus, daß der „ K u p f e r f o l i e n " - U n t e r n e h m e r über einen Absorp-
147 Staudinger-Riedel, BGB, § 644 Anm. 8. 
148 £ ) e r abgedruckte Sachverhalt des Urteils enthält insoweit nur unzulängliche Anhalts-
punkte. 
1 4 9 Hierin liegt der Unterschied zu den Fällen des „Stoff-Mangels, auf die § 645 I BGB 
zugeschnitten ist. 
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tionsvorsprung verfügte, so trifft dieser mi t einem Beherrschbarkeitsvorsprung des 
Bestellers zusammen. Daraus folgt n u n nicht ohne weiteres, daß das R i s i k o d e m 
Besteller z u z u w e i s e n wäre. D e r Veranlassungsgedanke darf nämlich z u Las ten des 
Bestellers erst dann ins Spiel gebracht w e r d e n , w e n n sich auf der G r u n d l a g e der 
Beherrschbarkei t u n d A b s o r p t i o n sowie anderer R i s i k o z u o r d n u n g s e l e m e n t e keine 
E n t s c h e i d u n g fällen läßt. M a n darf andererseits auch nicht e infach einen V o r r a n g 
des Beherrschbarkeitsgedankens postu l ieren . Z w a r k o m m t der Prävention v o n G e -
fahren i m Interesse eines gesamtwirtschaft l ich o p t i m a l e n Einsatzes k n a p p e r M i t t e l 
erhebliche B e d e u t u n g z u . Dieses Z i e l muß aber hinter eine reibungslose Bewält i -
gung v o n R i s i k o f o l g e n zurücktreten, w e n n die abstrakten Beherrschungsmögl ich-
keiten der einen Parte i relativ schwach s ind u n d der anderen Parte i breit organisierte 
V o r k e h r u n g e n z u r A b s o r p t i o n v o n R i s i k o f o l g e n of fen stehen. 
D a s ist hier der F a l l . D e r Besteller vermag z w a r die Zuverlässigkeit des v o n i h m 
eingeschalteten Isol ierunternehmens besser als der „ K u p f e r f o l i e n " - U n t e r n e h m e r 
einzuschätzen, d o c h ist seine B e w e r t u n g m i t e inem verhältnismäßig großen U n s i -
cherhei tsmoment belastet, da er die Quali tät der v o m Iso l ierunternehmen eingesetz-
ten A r b e i t n e h m e r nicht ganz genau beurtei len k a n n . E r k a n n daher n icht m i t letzter 
Sicherheit das Ausmaß rentabler S c h u t z v o r k e h r u n g e n feststellen u n d gegebenenfalls 
Ris ikoprämien e i n k a l k u l i e r e n , die die G e f a h r exakt abdecken. De mge ge nüb e r f indet 
der U n t e r n e h m e r leicht Schutz i n einer umfassenden B r a n d v e r s i c h e r u n g , die eigenes 
w i e auch fremdes Fehlverha l ten abdeckt u n d deren K o s t e n er u n s c h w e r über den 
Preis auf den Besteller abwälzen k a n n . 1 4 9 a Es ist deshalb hier i m Gegensatz z u m 
„ S c h e u n e n " - F a l l , w o es u m eigenes V e r h a l t e n des B e s t e l l e r s 1 4 9 b g ing , d e n A b s o r p -
t ionsmöglichkeiten des U n t e r n e h m e r s der V o r r a n g einzuräumen. D e r B G H ist m i t -
h i n i m k o n k r e t e n F a l l z u Recht bei der ursprünglichen K o n z e p t i o n der R i s i k o v e r -
te i lung stehen geblieben u n d hat den „ K u p f e r f o l i e n " - U n t e r n e h m e r b z w . seine V e r -
s icherung (§ 67 W G ) auf die A b t r e t u n g des Schadensersatzanspruches gegen das 
I so l ierunternehmen verwiesen. 
3. Rechtsfolgen 
D i e Rechts fo lgen weisen b e i m W e r k v e r t r a g keine Besonderhei ten gegenüber d e m 
K a u f v e r t r a g auf. 
///. Miete 
B e i der M i e t e s ind z w e i F o r m e n des p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s v o n besonde-
rem Interesse: e inmal die E r h ö h u n g des für die E r h a l t u n g des Ob jektes e ingeplanten 
A u f w a n d e s ; z u m anderen der V e r l u s t des Rückgabeanspruches , w e i l die M i e t s a c h e 
1 4 9 a Zweifelhaft daher O L G Frankfurt, O L G Z 75, 323 ff. 
1 4 9 b V g l . aber O L G Frankfurt, O L G Z 75, 323 ff, das als „gefahrerhöhendes Verhalten" 
schon die verkehrstypische Beauftragung eines anderen Unternehmens mit Schweißarbeiten 
bezeichnet. Hier wird „Verhalten" nicht im Sinne der Veranlassung, sondern als Indiz für 
Informationsnähe als rechtserheblich angesehen. 
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ohne V e r s c h u l d e n des Vermieters untergegangen ist. D i e E i n o r d n u n g der z w e i t e n 
F a l l g r u p p e i n die Kategor ie des p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s w i r k t zunächst über -
raschend; d e n n be im K a u f u n d b e i m Werk l ie fe rungsver t rag w a r es d a r u m gegangen, 
ob der Schuldner frei w e r d e n s o l l , o b w o h l die L e i s t u n g w e i t e r h i n möglich ist, 
während hier der N e b e n l e i s t u n g s a n s p r u c h auf Rückgabe unmöglich ist. D i e unter-
schiedliche dogmatische K o n s t r u k t i o n der Ansprüche sollte j edoch n icht den B l i c k 
dafür verstel len, daß es hier u m verwandte Sachprobleme geht. A u s der Sicht des 
Vermieters ist die Zerstörung des M i e t o b j e k t e s , für das er ke inen Ersa tz erhält, ein 
p lanungswidr iger A u f w a n d , da er seiner P l a n u n g zufo lge i m R a h m e n des M i e t v e r -
trages n u r die Gebrauchsmögl ichkei t sowie die A b n u t z u n g , n icht aber das O b j e k t 
selbst aufopfern w o l l t e . Es geht also hier , w i e i n den Fällen, i n denen der Schuldner 
höhere A u f w e n d u n g e n für M a t e r i a l tätigen müßte , u m die Frage, i n w e l c h e m U m -
fang der V e r m i e t e r a u f g r u n d v o n G e f a h r e n Ver lus te h i n n e h m e n m u ß , die er, i n d e m 
er das M i e t o b j e k t dem M i e t e r z u r Verfügung stellte, i n dessen Interesse gelaufen ist. 
1. Die Zurechnung vorhersehbarer Risiken an den Vermieter 
G e m ä ß § 536 B G B hat der V e r m i e t e r die vermietete Sache während der M i e t z e i t 
i m vertragsgemäßen Z u s t a n d z u erhalten. D e r V e r m i e t e r hat also u . a auch alle 
Schäden zu beheben, die ohne ein V e r s c h u l d e n des Mieters i m R a h m e n des vertrags-
gemäßen Gebrauches (§ 548 B G B ) entstanden s i n d . M i t d e m P r i n z i p abstrakter 
Beherrschbarkei t ist diese R e g e l u n g nicht z u vereinbaren. Z u m Beisp ie l hätte der 
M i e t e r eines Kraf t fahrzeuges , der ohne V e r s c h u l d e n i n einen U n f a l l v e r w i c k e l t 
w i r d , das R i s i k o zwei fe l los besser als der V e r m i e t e r k o n t r o l l i e r e n können, der nicht 
e inmal weiß , w o sich das F a h r z e u g während der M i e t d a u e r b e f i n d e t . 1 3 0 D e r klare 
Beherrschbarke i t svorsprung des M i e t e r s z w i n g t indessen keineswegs z u einer R e -
s t r i k t i o n des § 536 B G B . D e r V e r m i e t e r vermag nämlich i n aller Regel die d e m 
M i e t o b j e k t d r o h e n d e n Schäden leichter z u absorbieren, als dies d e m M i e t e r möglich 
wäre. D e r V e r m i e t e r w i r d vie l fach den W e r t des Mie tob jektes u n d damit das A u s -
maß des R i s i k o s exakter bewerten können. V o r al lem ist der V e r m i e t e r i n der Lage , 
mit geringerem A u f w a n d für ausreichende Rücklagen z u sorgen; denn der M i e t e r 
nutz t normalerweise das M i e t o b j e k t n u r für eine begrenzte Ze i t . Jeder M i e t e r müßte 
daher v o n neuem anfangen, wertabhängige Rückstel lungen für die mi t der B e n u t -
z u n g des Mie tob jektes verbundenen G e f a h r e n z u machen. D e r V e r m i e t e r ist dage-
gen imstande, t r o t z wechselnder Mietverhältnisse das R i s i k o z u bündeln u n d l a n g -
fr is t ig für die m i t d e m vertragsgemäßen G e b r a u c h verbundene A b n u t z u n g u n d 
Beschädigung Rücklagen z u b i l d e n . D a sich der V e r m i e t e r n u r Schäden zurechnen 
lassen muß, die i m R a h m e n des vertragsgemäßen G e b r a u c h s entstehen, braucht er 
auch nicht z u befürchten, daß die K a l k u l a t i o n der potent ie l len Schäden d u r c h eine 
extreme Heterogenität der R i s i k o f a k t o r e n u n z u m u t b a r w i r d . D e r A b s o r p t i o n s v o r -
sprung des Schuldners w i r d n o c h deut l icher , w e n n man die Vers icherungsmögl ich-
O G H Z 2, 207; B G H Z 2, 186. 
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keiten i n die B e u r t e i l u n g e inbezieht . W o l l t e m a n jeden der M i e t e r z w i n g e n , das 
M i e t o b j e k t z u vers ichern , so würden d a d u r c h die V e r s i c h e r u n g s k o s t e n unnöt ig i n 
die H ö h e schnellen. D e r V e r m i e t e r v e r m a g eine e inhei t l iche V e r s i c h e r u n g für eine 
V i e l z a h l v o n Mietverhältnissen e i n z u g e h e n . A u f diese W e i s e vermeidet er den stän-
digen A n f a l l v o n A b s c h l u ß k o s t e n . 
D a n e b e n mag auch der G e d a n k e , daß der M i e t e r aus s o z i a l p o l i t i s c h e n G r ü n d e n 
Schutz verdiene, über die R i s i k o z u r e c h n u n g bei anfänglichen Sachmängeln (§ 538 I 
B G B ) hinaus bei der Z u o r d n u n g der G e f a h r einer Beschädigung des M i e t o b j e k t e s 
d a z u beigetragen haben, daß d e m A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des V e r m i e t e r s der V o r -
rang v o r d e m B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g des M i e t e r s eingeräumt w u r d e . Jedenfalls 
besteht angesichts der besonderen Absorpt ionsmögl ichke i ten des V e r m i e t e r s k e i n 
Anlaß , bei vorhersehbaren R i s i k e n die gesetzgeberische E n t s c h e i d u n g z u k o r r i -
gieren. 
D a s gleiche gilt für d e n F a l l , daß das M i e t o b j e k t , während es sich i m M a c h t b e -
reich des Mie ters bef indet , zerstört w i r d u n d daher n i c h t zurückgegeben w e r d e n 
k a n n . D i e Rege lung des Gesetzgebers , daß der M i e t e r bei unverschuldeter U n m ö g -
l ichkei t k e i n e n Wertersa tz z u leisten braucht , ist somi t z u respektieren. 
2. Die Zurechnung unvorhersehbarer Risiken 
Geht das Mietobjekt in fo lge eines unvorhersehbaren Ereignisses unter, so darf der 
V e r m i e t e r i m E i n k l a n g m i t der v o m h is tor i schen Gesetzgeber g e w o l l t e n R i s i k o v e r -
te i lung (unverschuldete U n m ö g l i c h k e i t ) das R i s i k o n i c h t auf den M i e t e r abwälzen 
u n d Wertersatz ver langen, o b w o h l der M i e t e r es veranlaßt hatte. D a s V e r a n l a s -
s u n g s p r i n z i p w i r d nämlich grundsätzlich auch bei unvorhersehbaren Störungen, die 
das z u r L e i s t u n g eingesetzte O b j e k t tref fen, v o m A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des V e r -
mieters überlagert. Selbst w e n n s ich der V e r m i e t e r i m E i n z e l f a l l gegen die außerhalb 
aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t l iegende G e f a h r n icht vers i chern k a n n , so wäre es d o c h 
ungerecht, d e m M i e t e r das R i s i k o aufzuer legen. D e r M i e t e r müßte nämlich aus 
seinem Vermögen W e r t e abziehen u n d eventuel l unter großen V e r l u s t e n v e r s i l b e r n , 
u m den V e r m i e t e r v o n den R i s i k o f o l g e n z u entlasten, während der V e r m i e t e r n u r 
auf eine weitere N u t z u n g des M i e t o b j e k t e s z u v e r z i c h t e n braucht . D e r Gesetzgeber 
hat daher i m G r e n z f a l l eines u n v o r h e r s e h b a r e n p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s z u 
Recht den Beharrungsinteressen den V o r r a n g v o r den auf das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p 
gestützten Veränderungsinteressen eingeräumt. 
Daraus darf f r e i l i c h nicht der Schluß gezogen w e r d e n , daß der V e r m i e t e r n u n 
auch jedes unvorhersehbare Aufwandserhöhungsr i s iko z u tragen hat. D e m V e r m i e -
ter bleibt es n u r v e r w e h r t , v o m M i e t e r E r s a t z des M e h r a u f w a n d e s z u ver langen. E r 
ist aber bei unvorhersehbaren S törungen, die er n u r unzulänglich z u absorbieren 
vermag, nicht seinerseits verpf l i chte t , Investitionen zu tätigen, die er n icht einge-
plant hatte. Diese F o r m der R i s i k o e n t l a s t u n g spielt i n all den Fällen eine R o l l e , i n 
denen der V e r m i e t e r s ich m i t e inem u n v o r h e r s e h b a r e n 1 5 1 A u f w a n d für die Ins tand-
1 5 1 Vgl. B G H , NJW 57, 826 „vorhersehbar begrenzte Lebensdauer". 
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h a l t u n g des M i e t o b j e k t e s k o n f r o n t i e r t sieht. D e r B G H 1 5 2 hat deshalb zutre f fend den 
V e r m i e t e r i n e inem F a l l , i n d e m die Z e n t r a l h e i z u n g u n d der F a h r s t u h l d u r c h K r i e g s -
e i n w i r k u n g e n zerstört w o r d e n w a r e n , v o n der P f l i c h t aus § 536 B G B befreit , diese 
E i n r i c h t u n g e n wieder ins tandzuse tzen . Kr ieger i sche A u s e i n a n d e r s e t z u n g e n s ind 
z w a r i m R a h m e n v o n langfr is t igen Verträgen nichts Außergewöhnl i ches . So hätte 
der V e r m i e t e r beispielsweise d a m i t rechnen müssen, daß info lge eines Kr ieges die 
Arbei ts löhne u n d damit die K o s t e n für die laufende U n t e r h a l t u n g des Mietob jektes 
steigen. D i e ungeheuren Zers törungen an W o h n r a u m , die der z w e i t e W e l t k r i e g weit 
entfernt v o n den G r e n z e n mi t s ich gebracht hatte, lagen aber für den typischen 
V e r m i e t e r , der z u Fr iedensze i ten einen langfr is t igen M i e t v e r t r a g abgeschlossen 
hatte, außerhalb aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t . 
D e r B G H begründete die E n t l a s t u n g des V e r m i e t e r s n i c h t m i t der U n v o r h e r s e h -
barkei t dieser F o r m p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s u n d der daraus result ierenden 
Unmögl i chke i t , i h n mi t H i l f e ausreichender Ris ikorücklagen aufzufangen . E r be-
schränkte s ich v i e l m e h r darauf , die „e igenen berecht igten B e l a n g e " des Vermieters 
mit der Intensität , mit der die vertragsgemäße N u t z u n g beeinträchtigt w i r d , a b z u -
wägen: D a b e i legte er das S c h w e r g e w i c h t auf d e n U m s t a n d , daß der M i e t e r n u r auf 
die N u t z u n g der sogenannten „ K o m f o r t e i n r i c h t u n g e n " v e r z i c h t e n müsse. D e r V e r -
mieter dürfe daher, bevor er s ich entschl ießen müsse , die A n l a g e n unter erhebl ichen 
K o s t e n wiederherzus te l l en , auf eine angemessene V e r z i n s u n g seines i n d e m G r u n d -
stück steckenden E igenkapi ta l s bedacht sein. D i e s e W e r t u n g hätte die - abwegige -
K o n s e q u e n z , daß der V e r m i e t e r R e p a r a t u r e n v e r w e i g e r n dürfte , w e n n entweder die 
Z i n s e n auf d e m K a p i t a l m a r k t so gestiegen oder info lge eines Uberangebotes an 
M i e t o b j e k t e n die M i e t p r e i s e so gefallen s i n d , daß eine „angemessene V e r z i n s u n g des 
E i g e n k a p i t a l s " n icht m e h r mögl ich ist. A n diesem F a l l zeigt s ich d e u t l i c h , daß eine 
sichere Entsche idungsgrundlage n icht al lgemeine Erwägungen über T r e u u n d G l a u -
b e n 1 5 3 b ieten, s o n d e r n eine fo lger icht ige K o n k r e t i s i e r u n g der auf d e m G e d a n k e n der 
„Veranlassung" , „ B e h e r r s c h b a r k e i t " u n d „ A b s o r p t i o n " basierenden Z u r e c h n u n g s -
p r i n z i p i e n . 
3. Der Einfluß des Veranlassungs-, Beherrschbarkeits- und Absorptionsprinzips 
auf Vereinbarungen, die vom dispositiven Recht abweichen 
D i e Zurechnungse lemente der V e r a n l a s s u n g , Beherrschbarke i t u n d A b s o r b i e r b a r -
keit er lauben n icht n u r eine sachgerechte K o r r e k t u r des d i s p o s i t i v e n Rechts , s o n -
dern auch eine angemessene R i s i k o v e r t e i l u n g i n den Fäl len, i n denen der M i e t e r 
entgegen dem dispositiven Recht das R i s i k o v o n Schäden auf sich genommen hat. 
H a t s ich der M i e t e r beispielsweise verpf l i ch te t , die G e f a h r einer Zerstörung des 
Mie tob jektes z u tragen, so m u ß er s ich angesichts seines Beherrschbarke i t svor -
1 5 2 B G H , DB 59, 1285f. 
1 3 3 Vgl. auch B G H , NJW 57, 826, wo davon die Rede ist, daß die Reparatur eines kriegsbe-
schädigten Hauses die „Opfergrenze" übersteige. 
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Sprunges auch bei unerwarteten Störungen an dieser A b r e d e festhalten lassen. D i e 
typischen Absorpt ionsmögl ichkei ten des Vermieters können hier n icht z u dessen 
Lasten ins F e l d geführt w e r d e n , da der V e r m i e t e r i m V e r t r a u e n auf die vertragl iche 
A b r e d e nicht nur auf eine V e r s i c h e r u n g des M i e t o b j e k t e s , sondern auch auf die 
K a l k u l a t i o n v o n Ris ikoprämien u n d die Rücklagenbi ldung verzichtet haben w i r d . 
D i e R e c h t s p r e c h u n g hat deshalb m i t Recht d e m M i e t e r das R i s i k o des W e r t e r -
satzes für Geräte aufgebürdet, die während des Krieges nach „Einhei tsmietverträ-
g e n " angemietet w o r d e n s ind u n d infolge v o n Kriegsereignissen untergingen. D e m 
hier einschlägigen U r t e i l des O G H 1 5 4 lag die V e r m i e t u n g eines Baggers für kr iegs-
wicht ige A u f g a b e n z u g r u n d e , der bei Kr iegsende i n Däne mar k zurückgelassen w e r -
den mußte . D e r B G H 1 5 5 hatte über einen F a l l z u be f inden , i n d e m die vermieteten 
Feldbahngeleise infolge v o n K r i e g s a u s w i r k u n g e n i n P o m m e r n ver loren gingen. In 
beiden Verträgen verpfl ichtete s ich der M i e t e r - i n A b w e i c h u n g v o m d i s p o s i t i v e n 
Recht - bei V e r l u s t der Geräte z u r L i e f e r u n g eines g le ichwert igen O b j e k t e s , gegebe-
nenfalls z u m W e r t e r s a t z , 1 5 6 auch w e n n er den V e r l u s t n icht z u vertreten gehabt hat 
(§ 11 E M V ) . 1 5 7 D i e M i e t e r w a r e n der A n s i c h t , sie hätten die Ver lus tgefahren nur z u 
tragen, sowei t sie ihrerseits v o m R e i c h Ersa tz nach der Kriegsschädenverordnung 
b e k o m m e n könnten. D i e s e V o r a u s s e t z u n g sei j edoch entfal len. 
Beide Ger i chte verurte i l ten die M i e t e r z u m Ersa tz der verlorengegangenen M i e t -
objekte. Sie betonen, diese R i s i k o v e r t e i l u n g sei i n erster L i n i e deshalb gerechtfertigt , 
w e i l damit verhindert w e r d e n sollte , daß der M i e t e r das f remde Gerät bewußt an 
den gefährdeteren Stellen einsetze, u m die eigenen M i t t e l z u schonen. A u c h hätte 
der V e r m i e t e r keiner le i Einf luß auf den E i n s a t z der Mietsache gehabt; der M i e t e r sei 
zule tz t i m Besi tz des Gerätes gewesen u n d habe al lein die Mögl ichkei t besessen, 
S icherungs- u n d Ret tungsmaßnahmen e i n z u l e i t e n . 1 5 8 Außerdem habe der M i e t e r die 
Gelegenheit der V e r s i c h e r u n g u n d notfalls des Rückgrif fes gegen das R e i c h gehabt. 
D a ß s ich die letztere Mögl ichkei t später als n icht realisierbar erwiesen habe, be-
gründe ke inen W e g f a l l der Geschäftsgrundlage. Dieses R i s i k o sei vorhersehbar ge-
wesen. Jedenfalls führe die vereinbarte R i s i k o v e r t e i l u n g nicht z u m i t Recht u n d 
Gerecht igke i t schlechthin unvere inbaren E r g e b n i s s e n . 1 5 9 
G e g e n das A r g u m e n t , es sei „vorhersehbar" gewesen, daß das R e i c h als letzter 
Schadensträger ausfalle, hat f re i l i ch K e g e l 1 6 0 berechtigterweise e ingewandt , daß i n -
soweit keine Abschlußfreiheit bestanden habe. M a n habe v o m M i e t e r k a u m erwar-
1 5 4 O G H Z 2, 202. 
1 5 5 B G H Z 2, 177. 
1 5 6 Es geht hier also nicht um den Ersatz des positiven Interesses. 
1 5 7 § 11 Einheitsmietvertrag für Baugeräte, Deutscher Reichsanzeiger 1940 Nr. 132 vom 8. 6. 
1940. 
1 5 8 B G H Z 2, 185f; O G H Z 2, 207. 
1 5 9 O G H Z 2, 208f. Der B G H (BGHZ 2, 183f) beruft sich darauf, daß es bei Normenverträ-
gen keine Geschäftsgrundlage gebe, da sich der Mieter einer fertig bereitliegenden Rechtsord-
nung unterwerfe. 
160 Kegel, JZ 51, 402. 
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ten können , daß er Z w e i f e l am „ E n d s i e g " hätte äußern sol len. Daraus folgt indessen 
n icht , daß die M i e t e r v o n den v o n ihnen übernommenen R i s i k e n z u entlasten gewe-
sen wären. E n t s c h e i d e n d ist nämlich, w i e die Rechtsprechung z u Recht hervorhebt , 
daß die M i e t e r i n aller R e g e l einen k laren Beherrschbarke i t svorsprung besaßen. Sie 
al lein k o n n t e n darüber be f inden , ob sie eigenes oder angemietetes Gerät i n gefährde-
ten F r o n t a b s c h n i t t e n einsetzten u n d m i t welchen M i t t e l n sie es gegen K r i e g s e i n w i r -
k u n g e n schützten. D e m stand k e i n überwiegender A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des V e r -
mieters gegenüber; d e n n , abgesehen d a v o n , daß s ich der V e r m i e t e r auf die R i s i k o -
übernahme d u r c h den M i e t e r verlassen durfte , basierten die h o h e i t l i c h f ix ier ten 
Mie tpre i se auf der R i s i k o b e l a s t u n g des M i e t e r s . Sie enthielten m i t h i n keine R i s i k o -
prämie, aus der die V e r m i e t e r das R i s i k o hätten abdecken können. 
B e i evident unbeherrschbaren oder unvorhersehbaren Störungen entfällt z w a r der 
Be herrschbark e i t svorsp ru ng des M i e t e r s . D a s al lein rechtfertigt es aber nicht , i h n 
v o n d e m vertragl ich ü b e r n o m m e n e n R i s i k o z u befreien. D e r M i e t e r hat eine R i s i k o -
ver te i lung vereinbart , die bewußt v o m dispos i t iven Recht abweicht , das den Behar -
rungsinteressen V o r r a n g v o r den Veränderungsinteressen einräumt. E r hat sich also 
dami t einverstanden erklärt , daß die das disposi t ive Recht best immende W e r t u n g i n 
i h r e m Verhältnis keine R o l l e spielen solle. E i n e Z u o r d n u n g des R i s i k o s an den 
V e r m i e t e r k a n n auch nicht aus d e m A b s o r p t i o n s g e d a n k e n hergeleitet w e r d e n . D o r t 
w o evident unbeherrschbare , aber vorhersehbare Störungen, w i e z . B . hohei t l i che 
A k t e , w i r k s a m w e r d e n , hat der V e r m i e t e r mi t Rücks icht auf die vertragliche U b e r -
e inkunf t die B i l d u n g v o n Rücklagen unterlassen. Es ist hier A u f g a b e des M i e t e r s , 
w i r k s a m e V o r k e h r u n g e n i n F o r m v o n V e r s i c h e r u n g e n oder eigenen Rückstel lungen 
dafür z u treffen, daß er die F o l g e n einer part ie l len oder totalen Zerstörung des 
Mietob jektes re ibungslos auffangen k a n n . B e i unvorhersehbaren Störungen ist aller-
dings auch der M i e t e r außerstande, ausreichende Ris ikoprämien e i n z u k a l k u l i e r e n . 
D a hier beide Parteien n u r über unzure ichende Absorpt ionsmögl ichkei ten verfügen, 
gibt der Veranlassungsgedanke den A u s s c h l a g . D a s R i s i k o ist demnach in dieser 
Fal lvariante ebenfalls d e m M i e t e r als Veranlasser z u z u r e c h n e n . 1 6 1 
4. Rechtsfolgen 
Grundsätzl ich hat der V e r m i e t e r das R i s i k o des p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s z u 
tragen. Be i denjenigen unvorhersehbaren A u f w a n d s s t e i g e r u n g e n , die i h m nicht v o l l 
zugerechnet w e r d e n k ö n n e n , darf er v o m M i e t e r keine E r h ö h u n g des Entgeltes z u r 
D e c k u n g der M e h r a u f w e n d u n g e n ver langen. E r w i r d n u r v o n seiner P f l i c h t aus 
§ 536 B G B f re i , das Le is tungsob jekt w i e geplant ins tandzuhal ten . D e r M i e t e r hat i n 
Fällen, i n denen s ich der V e r m i e t e r auf die B e f r e i u n g v o n seiner V e r p f l i c h t u n g 
beruft , das Recht , innerha lb einer angemessenen F r i s t z u kündigen. 
1 6 1 Eine Ausnahme gilt freilich dort, wo sich ein bestimmtes Risiko bei jedem potentiellen 
Mieter realisiert hätte, beispielsweise eine gegen den Eigentümer gerichtete Beschlagnahme 
gewisser Gerätearten durch deutsche Behörden. 
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IV. Darlehen 
Die gesetzliche Risikoverteilung hei Darlehensverträgen, die richtiger Ansicht zufolge zu 
den gegenseitigen Austauschverträgen gehören, 1 6 2 bedarf ebenfalls der Korrektur, um das 
Risiko planungswidrigen Aufwandes angemessener zu verteilen. 
Der Gesetzgeber hat in § 610 BGB nur einem einzigen Fall eines potentiellen Verlustes 
Rechnung getragen. Im übrigen hat er aber die Gefahr planungswidrigen Aufwandes nach 
allgemeinen Grundsätzen verteilt. Dies führt bei dem hier allein interessierenden163 Sachdarle-
hen nicht nur dazu, daß alle Störungen, die die Bereitstellung der als Darlehen geschuldeten 
Sachen erschweren, bis zur Grenze der Unmöglichkeit irrelevant sind, sondern auch dazu, daß 
der Darlehensnehmer frei wird, wenn die Rückerstattung von Sachen gleicher Art, Güte und 
Menge unmöglich wird (§ 275 I BGB) . 1 6 4 
Zwei Fälle verdeutlichen die hier angeschnittene Problematik. Einmal kann die Rückerstat-
tung von darlehensweise hingegebenen Aktien unmöglich werden, weil die Aktiengesellschaft 
während der Laufzeit des Darlehens in Konkurs fällt und liquidiert wird. Zum anderen ist an 
die Konstellation zu denken, daß das Darlehen aus Gold besteht, das der Darlehensnehmer 
alsbald veräußert. Der Erlös wird investiert. Vor Ablauf des Kredites wird der Besitz von Gold 
verboten und alle Bestände in privater Hand werden zu dem zuletzt gültigen Marktpreis 
eingezogen. 
Die Fallgruppe, daß die Bereitstellung der vom Darlehensgeber versprochenen Sache nur 
unter erhöhtem Aufwand möglich ist, bietet gegenüber der Leistungserschwerung bei Gat-
tungskäufen keine Besonderheit. Es kann daher auf die im Zusammenhang mit dem Typus 
Kaufvertrag erarbeiteten Ergebnisse verwiesen werden. Einer gesonderten Behandlung bedür-
fen nur die Fälle, in denen die Rückerstattung gleichartiger Sachen unmöglich wird. 
1. Die Lösungsvorschläge der Literatur bei einer Unmöglichkeit der Rückerstattung 
In der Literatur wurde vorgeschlagen, das Risiko, daß die Rückerstattung, zu der der 
Darlehensnehmer gemäß § 607 BGB verpflichtet ist, unmöglich wird, mit Hilfe des Bereiche-
rungsrechts und des § 281 BGB dem Darlehensnehmer zuzuweisen.165 
§281 I BGB paßt jedoch schon vom Wortlaut her nicht. Veräußert der Darlehensnehmer 
die ihm übereigneten Sachen, so stellt der damit erzielte Erlös kein Surrogat dar, das er an den 
Darlehensgeber zurückerstatten müßte; denn es ist ja gerade der Sinn eines Darlehens, daß der 
Darlehensnehmer mit dem Kapital nach Belieben verfährt und daraus seinen Nutzen zieht, 
nicht aber, daß er es aufbewahrt, um es nach Ablauf der Frist wieder an den Darlehensgeber 
herauszugeben. Der Umstand, der die Erfüllung der Verpflichtung unmöglich macht, ist daher 
nicht die Veräußerung des Kapitals, sondern das Ereignis, das die Wiederbeschaffung gleichar-
tiger Güter verhindert. Durch dieses Ereignis erlangt der Darlehensnehmer aber weder einen 
Ersatz noch einen Ersatzanspruch. 
Ebensowenig hilfreich ist der Hinweis auf das Bereicherungsrecht. 
Eine unmittelbare Anwendung der §§ 812ff BGB scheitert daran, daß der Darlehensnehmer 
mit Rechtsgrund erworben hat. Dieser Rechtsgrund verbietet es auch, dem Darlehensnehmer 
162 Larenz, SchR II, S. 190f mit weit. Nachw. 
1 6 3 Leistungserschwerungen im Zusammenhang mit reinen Geldschulden bleiben in dieser 
Untersuchung ausgeklammert. Siehe oben S. 5. 
1 6 4 So Staudinger-Riedel, BGB, § 607 Anm. 18. Die Anwendung des § 279 BGB scheidet 
aus, da die Rückerstattung objektiv unmöglich ist. 
165 Planck, BGB, 1. u. 2. Aufl., § 607 Anm. 4; Staudinger-Riedel, BGB, § 607 Anm. 18; 
unter Hinweis auf § 242 BGB Planck-Andre, BGB, 3. Aufl., § 607 Anm. 6. 
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die Vorteile zu entziehen, die er regelmäßig mit Hilfe des Darlehens erzielt hatte und die der 
Darlehensgeber aller Wahrscheinlichkeit nach nicht hätte erzielen können. Ein auf den Nutzen 
abstellender Bereicherungsausgleich ist nur dort angebracht, wo die gesamte Vereinbarung 
gestört ist.166 Hier, wo der Gesetzgeber nur ein Risiko unsachgemäß zugeordnet hat, bedarf es 
lediglich einer partiellen Korrektur der Bestimmungen über die Rückerstattungspflicht. Damit 
wird zugleich vermieden, daß sich der Nachfrager gemäß §818111 B G B 1 6 7 darauf berufen 
kann, er habe aus dem Darlehen keinerlei Nutzen zu erzielen vermocht.168 
Eine angemessene Risikoverteilung ist auf der Basis der ursprünglichen Gesetzeskonzeption 
nicht realisierbar. Es muß deshalb auch hier das Risikoverteilungssystem geändert werden. 
2. Die Risikoverteilung auf der Grundlage des Veranlassungs-, Beherrschbarkeits-
und Absorptionsprinzips 
Der Untergang der Forderung auf Rückgewähr gleichartiger Güter stellt aus der Sicht des 
Darlehensgebers einen planungswidrigen Aufwand dar; denn der Planung des Darlehensge-
bers zufolge soll die Erfüllung seiner Verpflichtung nur den zeitweiligen Verzicht auf die 
Nutzung des Kapitals,169 nicht aber dessen endgültigen Verlust mit sich bringen. Das Risiko, 
daß das ausgeliehene Kapital nicht in Gegenständen gleicher Art und Güte zurückerstattet 
werden kann, hat der Darlehensnehmer veranlaßt, in dessen Interesse der Darlehensgeber 
vorübergehend auf eigene Nutzung und Verwertung des Kapitals verzichtet hat. Die mit der 
Rückerstattung der Darlehensobjekte verbundenen Probleme wären nämlich nicht entstanden, 
wenn der Darlehensgeber die darlehensweise versprochenen Gegenstände in seiner Verfü-
gungsmacht behalten hätte, da er sie dann noch rechtzeitig versilbern könnte, bevor sie unter-
gehen bzw. ihr Besitz verboten wird. Werden lediglich Transaktionen untersagt, so bliebe der 
Kapitalinhaber von diesem Verbot insoweit unberührt, als er die Objekte anderweit nutzen 
könnte. Würde er auf eine darlehensweise Übertragung verzichten, so würde er ferner dem 
Risiko entgehen, daß die als Darlehen ausgeliehenen Objekte sowie vergleichbare Gegenstände 
völlig vom Markt verschwinden. 
Ist das Risiko, daß die Rückerstattung von Gegenständen gleicher Art und Güte unmöglich 
wird, vorhersehbar, so wird es der Darlehensnehmer vielfach besser steuern können, weil er 
imstande ist, sich rechtzeitig mit Sachen der empfangenen Art einzudecken. Im „Aktien"- und 
„Gold"-Fall ist das Risiko aber auch dann, wenn es vorhersehbar gewesen war, evident 
unbeherrschbar, da der Darlehensnehmer weder die Liquidation der Aktiengesellschaft abzu-
wenden, noch das hoheitliche Verbot, Gold zu besitzen, zu verhindern in der Lage ist. 
Der Darlehensnehmer verfügt jedoch über einen Absorptionsvorsprung, der es rechtfertigt, 
ihm das Risiko zuzurechnen. Da die Gefahr aus der neutralen Sphäre stammt und der Darle-
hensnehmer in der Regel auf die Beschaffung von Sachen der darlehensweise übereigneten 
Qualität nicht spezialisiert ist, muß man zwar davon ausgehen, daß das Risiko von beiden 
Parteien gleich gut kalkuliert werden kann. Der Darlehensnehmer vermag indessen leichter die 
für die Absorption des Risikos notwendigen Vorkehrungen zu treffen. Würde man beispiels-
weise im Aktienfall170 die Absorptionslast dem Darlehensgeber auferlegen, der die Wahr-
scheinlichkeit, daß die Aktiengesellschaft während des Laufes des Darlehens liquidiert wird 
und sein Rückerstattungsanspruch deshalb gänzlich ausfällt, mit 20% bewertet, so müßte der 
Darlehensgeber die Zinsen entsprechend erhöhen, um das Risiko aufzufangen, daß er sich 
selbst nicht mehr rechtzeitig von den Aktien trennen kann. Der Darlehensnehmer hätte also 
1 6 6 Kritisch insoweit auch Wieling, AcP 169, 149 ff. 
1 6 7 Jedenfalls der herrschenden Saldotheorie zufolge. Vgl. Larenz, SchR II, S. 441 ff. 
1 6 8 Vgl. Maydell, Geldschuld aaO, S. 214. 
1 6 9 Vgl. Woll, Volkswirtschaftslehre aaO, S. 195. 
1 7 0 Siehe oben S. 156. 
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höhere Zinsen zu bezahlen und müßte außerdem mit 80% Wahrscheinlichkeit damit rechnen, 
daß er die vollen Aufwendungen zur Rückzahlung des Kapitals zu machen hat. 
Bürdet man umgekehrt von vornherein das Risiko dem Darlehensnehmer auf, so braucht 
dieser lediglich, gleichgültig ob die Aktiengesellschaft in Liquidation gerät oder nicht, einen 
festen Betrag einzukalkulieren, den er entweder zum Erwerb gleichartiger Sachen aufwenden 
oder unmittelbar an den Schuldner abführen muß. Der Darlehensnehmer kann also mit relativ 
festen Daten kalkulieren und braucht außerdem nicht höhere Zinsen zu zahlen, denen nur die 
Hoffnung auf einen Untergang der Aktiengesellschaft gegenübersteht. Anders als der Mieter 
wird auch der Darlehensnehmer durch die Risikobelastung nicht gezwungen, zusätzliche Mit-
tel freizumachen. Wird das Mietobjekt zerstört, so müßte der Mieter, der Wertersatz zu leisten 
hätte, Mittel besorgen, die nicht nur die vorübergehenden Gebrauchsmöglichkeiten des Miet-
objektes, sondern dessen gesamten Wert repräsentieren. Beim Darlehen ist hingegen das Kapi-
tal zunächst voll in das Aktivvermögen des Darlehensnehmers geflossen und hat es entspre-
chend vergrößert; denn der Empfänger des Aktienkapitals konnte beispielsweise die Aktien 
rechtzeitig versilbern und sich dadurch liquide Mittel verschaffen, die von der Liquidation der 
Aktiengesellschaft unberührt bleiben. Mit diesen Mitteln vermag er auch unschwer die Pflicht, 
gegebenenfalls an Stelle einer Rückerstattung von Aktien gleicher Art und Güte Wertersatz 
leisten zu müssen, zu erfüllen. Hier spielt also ausnahmsweise die Vermögenslage der Parteien 
für die Konkretisierung des Absorptionsgedankens eine Rolle. Es darf dabei nur nicht ver-
kannt werden, daß es für die Absorption des Risikos der Unmöglichkeit, gleichartige Güter 
zurückzugeben, nicht auf die „deep pocket" der Vertragspartner ankommt.171 Maßgeblich für 
die Bejahung eines Absorptionsvorsprunges der Darlehensnehmer ist vielmehr die Tatsache, 
daß die finanziellen Ressourcen einer der Parteien gerade durch die Leistung der anderen 
Partei in einem Ausmaß vermehrt worden sind, das sich mit den Folgen der Leistungserschwe-
rung weitgehend deckt. Mit diesen Mitteln kann der Darlehensnehmer das Risiko reibungslos 
auffangen. Hiergegen darf man auch nicht einwenden, daß der Darlehensnehmer diese Mittel 
verbraucht haben oder daß sich seine Investitionen als unrentabel erweisen könnten. Diese 
Verluste gehen ebenso wie mangelnde finanzielle Liquidität zu Lasten des Darlehensnehmers, 
in dessen Entscheidungsgewalt die Verwendung des Kapitals liegt.172 Der Darlehensnehmer 
hat das Risiko somit auch dort zu tragen, wo er offensichtlich außerstande ist, dafür zu sorgen, 
daß die Rückerstattung möglich bleibt. 
Ist die Gefahr unvorhersehbar gewesen, so gelten die für einen Absorptionsvorsprung des 
Darlehensnehmers ins Feld geführten Argumente gleichermaßen. Der Darlehensnehmer ist 
mithin grundsätzlich zum Wertausgleich verpflichtet, gleichgültig, ob die Gefahr vorhersehbar 
war oder außer aller Wahrscheinlichkeit lag. Natürlich kann er sich dieser Pflicht nicht durch 
einen Rücktritt entziehen, da er dann die Investitionen des Darlehensgebers ersetzen müßte, 
also wiederum zum Wertausgleich verpflichtet wäre. 
Freilich hat es den Anschein, als ob man von dem hier vertretenen Standpunkt aus dem 
Darlehensnehmer auch das Risiko auferlegen müßte, daß der Wert von Gütern „der geschulde-
ten Art" fällt. Bei einem bloßen Kursverfall, der sich im Bereich des Vorhersehbaren bewegt, 
sollte man indessen dieses Ergebnis vermeiden und bei der Regelung des § 6071 BGB stehen 
bleiben, der den Darlehensnehmer verpflichtet, nur Sachen „gleicher Art und Güte", aber 
nicht gleichen Wertes zurückzuerstatten.1 7 3 Hier sollte man Praktikabilitätserwägungen den 
Vorrang einräumen. Würde man einen Wertausgleich durch den Darlehensnehmer für gerecht-
fertigt halten, so hätte man in jedem Falle den Wert bei Vertragsschluß festzusetzen. Diese 
Bewertung müßte, wie die §§ 587ff BGB zeigen, den Parteien überlassen bleiben. Machen die 
Parteien von der Möglichkeit keinen Gebrauch, die Rückerstattung nach Schätzwert zu verein-
1 7 1 Siehe oben 2. Kap. S. 90f. 
1 7 2 Vgl. auch Bettermann, RdA 75, 7. 
1 7 3 „Gleiche Güte" im Sinne des § 6071 BGB bedeutet nicht „gleichen Wert". Vgl. Maydell, 
Geldschuld aaO, S. 95f, 21 l f m.w. Nachw.; a. A. Bettermann, RdA 75, 6. 
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baren, so sollte nicht der Richter gezwungen werden, ex post den Anfangswert festzusetzen, 
sondern diejenige Methode der Rückerstattung gewählt werden, deren Erfüllung sich am 
leichtesten kontrollieren läßt. Das ist ohne Zweifel die ausschließlich an Art, Qualität und 
Menge des Gutes ausgerichtete Leistung. Diese Form der Risikoverteilung ist um so mehr 
gerechtfertigt, als der Darlehensgeber, der nach Ablauf des Kredites Sachen zurückerhält, die 
im Wert gefallen sind, keineswegs immer endgültig einen Verlust erleidet, sondern durchaus 
noch damit rechnen kann, daß der Wert der Güter wieder steigt.174 
Ist bei Vertragsschluß ein gravierender Kursverfall jenseits aller Wahrscheinlichkeit gelegen, 
so muß jedoch dem Darlehensgeber ein Anspruch auf angemessenen Wertausgleich zugestan-
den werden. Dieses vom Darlehensnehmer veranlaßte Risiko konnte nämlich der Darlehensge-
ber überhaupt nicht einkalkulieren und damit auch nicht auffangen, während dem Darlehens-
nehmer die Absorption mit Hilfe des ihm zugeflossenen und rechtzeitig verwertbaren Kapitals 
möglich ist. Der Ausgleich darf nicht allein die Differenz zwischen den Werten bei Hingabe 
und Rückerstattung des Darlehens widerspiegeln, sondern muß auch der Chance einer späte-
ren Wertsteigerung ausreichend Rechnung tragen. 
3. Zusammenfassung 
Es kann mithin festgehalten werden, daß sich der Darlehensgeber grundsätzlich das unvor-
hersehbare Risiko, für die Bereitstellung des Darlehens erhöhten Aufwand treiben zu müssen, 
nicht zurechnen lassen muß. Wird die Rückerstattung unmöglich, so hat der Darlehensnehmer 
normalerweise Wertausgleich zu leisten. Bei einem Kursverfall trifft ihn diese Verpflichtung 
nur, wenn die Störung gänzlich unvorhersehbar war. 
V. Vertrag über die Bestellung von Sicherheiten 
Das starre System der Verteilung von Risiken planungswidrigen Aufwandes ist auch bei 
Verträgen über die Bestellung von Sicherheiten aufzulockern. 
Bei diesen kaufähnlichen Verträgen 1 7 5 ist ebenso wie bei einem Darlehen mit zwei Formen 
planungswidrigen Aufwandes zu rechnen: einmal mit einer Erhöhung des Aufwandes für die 
Bereitstellung der Sicherheit und zum anderen damit, daß die Sicherheit nach Deckung der 
persönlichen Schuld nicht mehr in das Vermögen des Sicherungsgebers zurückkehrt (Unmög-
lichkeit der Rückgabe). 
Die erste Variante weist gegenüber sonstigen, bislang erörterten Vertragstypen keine Ab-
weichungen auf; es kann daher auf die dort entwickelten Zurechnungsregeln verwiesen 
werden.176 
Stärker vom Typus des Sicherungsgeschäfts geprägt ist die zweite Variante des planungswid-
rigen Aufwandes, die Doppelbelastung durch nachträglichen Untergang des Sicherungsob-
jektes. 
Das zeigt sich deutlich an einem vom B G H 1 7 7 entschiedenen Streit aus dem Bereich der 
Grundpfandrechte. Ein Darlehensnehmer hatte zur Sicherung der Rückzahlungspflicht auf 
seinem Grundstück eine Hypothek bestellt. Das Grundstück verkaufte er später mit der 
Innenabrede weiter, daß der Erwerber die Hypothek tilgen sollte. 1948 wurde die Hypothek 
1 7 4 Vgl. Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 250 sowie oben S. 234. 
1 7 5 § 445 BGB. Jedenfalls liegt ein gegenseitiger Vertrag vor. DNotZ 63, 35 (38); Baur, 
Sachenrecht, § 45 II; Feigentraeger, Festschrift für J. v. Gierke, S. 146. 
1 7 6 Siehe oben S. 21 Iff. 
1 7 7 B G H , NJW 52, 420 f. 
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enteignet. Der Darlehensgeber nahm nunmehr den persönlichen Schuldner in Anspruch. Die-
ser wandte ein, daß er dadurch genötigt werde, zweimal zu zahlen. Er habe für das Grundstück 
nur einen geminderten Erlös erzielen können, da im Innenverhältnis der Erwerber verpflichtet 
gewesen sei, die Hypothek zu tilgen. Dieser Anspruch sei gemäß § 11641 BGB gesichert 
gewesen. Durch die unvorhersehbare Enteignung der Hypothek sei ihm der Rückgriffsan-
spruch jedoch genommen worden. Der B G H stellte sich auf den Standpunkt, es sei mit Treu 
und Glauben nicht zu vereinbaren, wenn der Darlehensgeber vom persönlichen Schuldner 
Zahlung verlangen würde, ohne diesem die Möglichkeit eines Rückgriffs gegen den derzeitigen 
Eigentümer des Grundstückes zu verschaffen; denn die unvorhersehbare Enteignung habe die 
Grundlage des Geschäftes völlig verschoben. Der Entscheidung kann im Ergebnis sicherlich 
zugestimmt werden, nicht aber ihrer Begründung. Das Argument, daß die Geschäftsgrundlage 
weggefallen sei und eine Inanspruchnahme des Darlehensnehmers gegen Treu und Glauben 
verstoße, weil dieser zweimal zahlen müsse, ist zu blaß, um die Belastung des Darlehensgebers 
mit dem Ausfallrisiko zu rechtfertigen. Im folgenden soll gezeigt werden, daß die vom B G H 
angestrebte Entlastung des Sicherungsgebers von den Zurechnungselementen der Veranlas-
sung, Beherrschbarkeit und Absorbierbarkeit her einleuchtender als durch einen bloßen Rück-
griff auf Treu und Glauben begründet werden kann. 
/. Die Veranlassung eines Risikos planungswidrigen Aufwandes 
Das Ausmaß der Belastung des Sicherungsnehmers, der zugleich der Gläubiger der persönli-
chen Forderung ist, hängt zunächst davon ab, inwieweit er im Sinne des Veranlassungsgedan-
kens ein Risiko veranlaßt hat. Dabei geht es um das Risiko, daß der Sicherungsgeber trotz 
Deckung der persönlichen Schuld nicht mehr den zur Sicherung bereitgestellten Vermögens-
wert zurückbekommt oder zumindest Wertausgleich erhält. Ein derartiges Risiko hat der 
Sicherungsnehmer jeweils dann veranlaßt, falls sich die Gefahr durch das in seinem Interesse 
getätigte Sicherungsgeschäft erhöht hat. 
Nicht immer, wenn das vom persönlichen Schuldner bereitgestellte Sicherungsobjekt wäh-
rend der Vertragsdauer untergeht oder nicht mehr zurückerstattet werden kann, hat der Siche-
rungsnehmer eine Gefahrerhöhung veranlaßt. Bleibt das sicherungshalber hingegebene Objekt 
im Machtbereich des Sicherungsgebers, so wird dadurch auf den ersten Blick die Gefahr, daß 
das Sicherungsobjekt zerstört wird oder abhanden kommt, überhaupt nicht erhöht. Allerdings 
verliert der Sicherungsgeber durch das Sicherungsgeschäft die Möglichkeit, den Gegenstand zu 
seinem vollen Wert zu veräußern und dadurch die Gefahr seines Unterganges völlig von sich 
abzuwenden. Das Gewicht des auf diese Weise veranlaßten Risikos ist jedoch nicht sehr 
erheblich. Der Sicherungsgeber kann nämlich das Objekt bzw. die Anwartschaft ohne weiteres 
veräußern. Er muß sich dann auf den Kaufpreis auch keineswegs den vollen Betrag der gesi-
cherten Schuld anrechnen lassen. Vielmehr kann er mit dem Erwerber vereinbaren, daß er ihn 
im Innenverhältnis von der Inanspruchnahme des Sicherungsgutes freizustellen habe. Unter 
diesen Umständen muß er sich lediglich einen Risikoabschlag auf den Preis gefallen lassen, der 
seine Kreditwürdigkeit widerspiegelt, - einen Abschlag, den er anderenfalls im Verhältnis zum 
Sicherungsnehmer in Form erhöhter Kreditkosten hätte in Kauf nehmen müssen. Es kann hier 
deshalb von einem vom Sicherungsnehmer veranlaßten Risiko planungswidrigen Aufwandes 
nicht die Rede sein. 
Ein vom Sicherungsnehmer veranlaßter planungswidriger Aufwand wird nur dort auftau-
chen, wo sich der Erwerber, der das Sicherungsobjekt unter Abzug des zu sichernden Betrages 
kauft, verpflichtet, bei Fälligkeit die persönliche Schuld des Sicherungsgebers zu bezahlen. 
Hier läuft der Sicherungsgeber Gefahr, daß der Anspruch gegen den Erwerber nicht durch-
setzbar ist, und er auch nicht auf das Sicherungsobjekt zurückgreifen kann, weil es inzwischen 
untergegangen ist. Bedeutsamer erscheint die Veranlassung des Risikos planungswidrigen Auf-
wandes in dem vom B G H entschiedenen Fall, in dem die Hypothek, nicht aber die persönliche 
Forderung enteignet wird und der Sicherungsgeber dadurch gezwungen wird, zweimal zu 
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zahlen. Dieses Risiko läuft er, gleichgültig, ob er das Sicherungsobjekt veräußert oder nicht. 
Ferner kann die Gefahr dadurch erhöht werden, daß das Sicherungsobjekt in den Gewahrsam 
des Sicherungsnehmers verbracht wird. 
Bislang war davon ausgegangen worden, daß der Sicherungsgeber zugleich auch der Schuld-
ner der zu sichernden Forderung ist. Diese Rollen können aber auch auseinanderfallen: Der 
Sicherungsgeher kann sich zur Sicherung einer fremden Schuld verpflichten. In einem derarti-
gen Fall hat der Sicherungsnehmer jedoch normalerweise gar kein Risiko planungswidrigen 
Aufwandes veranlaßt, da der Sicherungsgeber nicht in seinem Interesse, sondern im Interesse 
des persönlichen Schuldners tätig wird. Im Falle eines erhöhten Aufwandes kann sich dann der 
Sicherungsgeber, wie § 775 BGB zeigt, nur beim persönlichen Schuldner erholen. Bezahlt der 
Sicherungsnehmer ausnahmsweise ein Entgelt für die Deckung des Kreditrisikos, so wird man 
von einer Art Kreditversicherung sprechen müssen. Es sind dann die Regeln des W G über die 
Gefahrerhöhung bei Versicherungsverträgen analog anzuwenden. Im folgenden kann daher 
die Untersuchung auf die Fälle beschränkt bleiben, in denen die Aufwandserhöhung den 
Sicherungsgeber trifft, der zugleich persönlicher Schuldner ist. 
2. Beherrsch barkeit und Absorbierbarkeit des Risikos planungswidrigen Aufwandes 
durch den Sicherungsgeber 
Solange sich das Sicherungsobjekt im Machtbereich des Sicherungsgebers befindet, wird man 
normalerweise die Gefahr seiner Zerstörung oder Beschädigung ohne weiteres dem Siche-
rungsgeber zurechnen können, der dieses Risiko nicht nur besser zu kalkulieren, sondern auch 
effizienter abzuwehren in der Lage ist. 
Veräußert der Sicherungsgeber das Sicherungsobjekt an einen Dritten und vereinbart er 
gleichzeitig, daß der Erwerber ihn von der persönlichen Schuld freizustellen habe, so endet 
damit keineswegs zwangsläufig seine Risikobelastung. Der Sicherungsgeber vermag bei Ver-
tragsschluß nicht nur abzuschätzen, wie hoch die Wahrscheinlichkeit ist, daß er das Siche-
rungsobjekt später aus den Händen gibt und dadurch die Gefahr seines Unterganges erhöht. 
Er wählt darüber hinaus auch den Erwerber aus und kann darauf dringen, daß der Freistel-
lungsanspruch dinglich gesichert oder das Sicherungsobjekt zu seinen Gunsten versichert 
wird. Geht der - auch den Freistellungsanspruch des Verkäufers sichernde - Gegenstand unter 
und wird der Erwerber zahlungsunfähig, so erleidet der Verkäufer einen Verlust, den er 
durchaus beherrschen oder jedenfalls durch entsprechende Rückstellungen hätte absorbieren 
können. 
Der Beherrschbarkeits- und Absorptionsvorsprung des Sicherungsgebers wird freilich zwei-
felhaft, wenn das Sicherungsobjekt infolge unvorhersehbarer, evident unbeherrschbar er Um-
stände untergeht. Obwohl hier eine unvorhersehbare, nicht zu steuernde Gefahr eine Erhö-
hung des geplanten Aufwandes notwendig macht, besteht kein Anlaß, die ursprüngliche Risi-
koverteilung zu korrigieren und den Sicherungsgeber zu entlasten. Geht das Objekt im Macht-
bereich des Sicherungsgebers unter, so muß man berücksichtigen, daß er diesen Verlust auch 
erlitten hätte, wenn es nicht dinglich belastet worden wäre. Im übrigen hätte er sich rechtzeitig 
von dem Sicherungsobjekt trennen können. Wurde es beim Erwerber zerstört oder kommt es 
dort abhanden, so entsteht hieraus nur dann eine Aufwandserhöhung, wenn der Sicherungsge-
ber eine Veräußerungsform gewählt hat, die ihm einen Freistellungsanspruch gibt, zugleich 
aber den Kaufpreis um den zu sichernden Betrag gesenkt hat. Auf diese Art der Veräußerung 
hätte sich der Sicherungsgeber nicht einzulassen brauchen; denn er hätte das Sicherungsobjekt 
auch mit einem Risikoabschlag verkaufen können. Wenn er sich für die für ihn gefährlichere 
Form der Veräußerung entscheidet, so ist das in erster Linie seine Sache. Er darf unter diesen 
Umständen nicht ohne weiteres das Risiko auf den Sicherungsnehmer abwälzen, daß sein 
Vertragspartner zahlungsunfähig wird. Andernfalls würde man den Grundsatz „caveat credi-
tor" aushöhlen. Schließlich ist zu bedenken, daß der Sicherungsgeber einen noch größeren 
Verlust erlitten hätte, wenn er das Sicherungsobjekt freiwillig behalten hätte, - ein Verlust, der 
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mangels „Veranlassung" mit Sicherheit nicht auf den Sicherungsnehmer hätte abgewälzt wer-
den können. Alles spricht dafür, das Risiko auch bei einer unvorhersehbaren, unbeherrschba-
ren Zerstörung oder Entziehung des Sicherungsobjektes dem Sicherungsgeber zuzurechnen. 
Das Bild wandelt sich jedoch, wenn man die vom B G H entschiedene Konstellation betrach-
tet, in der nicht das Sicherungsobjekt selbst, sondern nur die Hypothek enteignet worden ist. 
Dieses Risiko ist sicher unbeherrschbar. Es kann auch, wenn es bei Vertragsschluß unvorher-
sehbar war, nur unzulänglich absorbiert werden. Im Unterschied zu den Fällen, in denen die 
Störung das Sicherungsobjekt trifft, wird bei einer Enteignung der Hypothek der Sicherungs-
geber genötigt, zweimal ein Vermögensopfer zu erbringen, unabhängig davon, ob er das 
Sicherungsobjekt behalten oder veräußert hat. Hat er sich von dem Sicherungsobjekt nicht 
getrennt, so ist die Möglichkeit doppelter Inanspruchnahme durch den persönlichen Gläubiger 
und den neuen Sicherungsgläubiger evident. Hat er es mit der Abrede verkauft, den Erwerber 
von der Belastung freizustellen, so muß er dieser Pflicht nachkommen, ohne sich gleichzeitig 
von seiner persönlichen Schuld befreien zu können. Umgekehrt bringt ihm in dem Falle, daß 
sich der Erwerber gegen Preisermäßigung zur Befriedigung des Hypothekengläubigers ver-
pflichtet hat, die Bezahlung der Hypothek durch den Käufer keine Befreiung von der persönli-
chen Forderung. Unter solchen Umständen kann dem Sicherungsgeber auch nicht entgegenge-
halten werden, daß es auf seine Kosten gehe, wenn er zu Unrecht auf die Solvenz des Erwer-
bers vertraut habe, da ja der Erwerber seinen Verpflichtungen nachkommt. Der B G H hat 
demnach zu Recht das Risiko einer Enteignung der dinglichen Last dem Sicherungsnehmer 
zugerechnet. Dieser hat das Risiko planungswidrigen Aufwandes veranlaßt, - ein Risiko, das 
keine der Parteien zu beherrschen und besser als ihr Vertragspartner zu absorbieren imstande 
war. Als Veranlasser des Risikos hat der Sicherungsnehmer die doppelte Inanspruchnahme 
abzuwehren. Die persönliche Forderung darf solange nicht geltend gemacht werden, als der 
Sicherungsgeber sein unerwartetes Zusatzopfer nicht ausgleichen kann. 
Dieses Ergebnis wird auch nicht durch die mit der hoheitlichen Enteignung verbundenen 
Zwecke in Frage gestellt. Die in der damaligen Sowjetzone vorgenommene Enteignung ver-
folgte den Zweck, die neugegründete staatliche Versicherungsanstalt des Landes Sachsen mit 
dem Vermögen privater Versicherungsgesellschaften auszustatten. Dieser Zweck konnte im 
konkreten Fall nicht voll erreicht werden, da die Enteignung, soweit sie die persönliche 
Forderung gegen den in der Westzone ansässigen Schuldner betraf, in der Westzone nicht 
anerkannt wurde. Er muß daher auch ohne Aussagekraft für das Verhältnis zwischen der 
privaten Versicherungsgesellschaft als Kreditgeber und dem Empfänger des Darlehens bleiben. 
Das Risiko kann somit nur nach allgemeinen Grundsätzen verteilt werden. 
Vom Standpunkt des Beherrschbarkeits- und Absorptionsgedankens aus liegt es auch nahe, 
den Sicherungsnehmer mit dem Risiko planungswidrigen Aufwandes zu belasten, wenn sich 
das Sicherungsobjekt in seinem Gewahrsam befindet und dort infolge einer vorhersehbaren 
Störung untergeht. 
§ 1215 BGB, der ein Sicherungsgeschäft regelt, bei dem sich das Sicherungsobjekt regelmä-
ßig im alleinigen Machtbereich des Sicherungsnehmers befindet, verpflichtet den Pfandnehmer 
nur zur Verwahrung der Pfandsache. Daraus wird allgemein gefolgert, daß er auf Schadenser-
satz haftet, wenn er die Verwahrungspflicht schuldhaft verletzt habe.178 Im Hinblick auf die 
Schadensersatzpflicht ist dies sicherlich richtig. Daraus folgt indessen noch nicht, daß man dem 
Pfandgläubiger auch keinen Verlust seines persönlichen Anspruches zumuten dürfte. Sicher-
lich vermag in der Regel der Pfandgläubiger die Wahrscheinlichkeit, daß das Pfandobjekt 
durch eine aus seiner Sphäre oder von außen kommende Störung Schaden erleidet, besser 
vorherzusehen. Wenn man das Ausmaß des den Pfandgläubiger treffenden Risikos mit der 
Höhe der persönlichen Forderung koppelt, so ist für den Pfandgläubiger auch die Kalkulation 
des Risikoausmaßes nicht problematisch. Ebenso klar liegt es auf der Hand, daß der Pfand-
1 7 8 K G , O L G Z 29, 380; Palandt-B assenge, BGB, §1215 Anm. 2; Erman-Ranke, BGB, 
§ 1215 Anm. 5; Soergel-Augustin, BGB, § 1215 Anm. 7. 
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gläubiger etwaige Gefahren, die der Integrität des Sicherungsobjektes drohen, effizienter abzu-
wehren vermag. Gegen eine Zurechnung des Risikos an den Pfandgläubiger spricht nur, daß 
der Pfandschuldner möglicherweise das Objekt leichter versichern kann. Dies wird nicht 
immer der Fall sein. Man sollte daher konsequenterweise die pfandrechtliche Risikoverteilung 
korrigieren und dem Pfandgläubiger auf Grund seines Beherrschbarkeits- und Absorptions-
vorsprunges das Risiko überall dort auferlegen, wo der Pfandschuldner das Pfandobjekt typi-
scherweise nicht versichert. 
VI. Zusammenfassung 
I n d iesem A b s c h n i t t g ing es u m Fragen , die m a n üblicherweise m i t den L e h r e n 
v o n der Geschäftsgrundlage oder O p f e r g r e n z e z u lösen sucht. 
B e i K a u f - u n d Werklieferungsverträgen hat den hier entwicke l ten Grundsätzen 
z u f o l g e normalerweise der Schuldner die G e f a h r auf s ich z u n e h m e n , daß er infolge 
v o n E n t w i c k l u n g e n , die er n icht eingeplant hat, die L e i s t u n g n u r m e h r m i t erhöhten 
K o s t e n z u erbr ingen i n der Lage ist. D i e den erhöhten A u f w a n d auslösenden S tö -
r u n g e n w e r d e n nämlich i n aller Rege l seinem Organisa t ionsbere ich entspringen 
oder , s o w e i t sie aus der neutralen Sphäre s tammen, s ich zuerst i n seinem M a c h t b e -
re ich a u s w i r k e n . Derar t ige Störungen vermag der Schuldner i n ihrer W a h r s c h e i n -
l i c h k e i t u n d i n i h r e m Ausmaß einfacher u n d zuverlässiger z u p r o g n o s t i z i e r e n . E r 
k a n n daher auch besser die Rentabil i tät v o n A b w e h r m a ß n a h m e n einschätzen u n d 
die R i s i k o f o l g e n sicherer d u r c h Rücklagen, V e r s i c h e r u n g e n etc. streuen. 
M i t A u s n a h m e unvorhersehbarer Liquiditätsengpässe, die den Schuldner wegen 
der par c o n d i t i o c o n c u r r e n t i u m niemals befreien, w i r d der Schuldner entlastet, 
w e n n die Störung unvorhersehbar w a r . D a b e i ist die U n v o r h e r s e h b a r k e i t bei sphä-
reneigenen R i s i k e n n u r z u bejahen, falls die Störung völlig unvors te l lbar w a r . Be i 
Störungen aus der neutralen Sphäre k o m m t es darauf an, ob ein k u r z - oder l a n g f r i -
st ig a b z u w i c k e l n d e r V e r t r a g vor lag . B e i der ersten Var iante genügt es für die R i s i k o -
ent lastung, daß keiner le i I n d i z i e n auf gravierende Änderungen i n der nächsten Z u -
k u n f t h i n w i e s e n oder das Ausmaß der Störung außerhalb der W a h r s c h e i n l i c h k e i t 
lag. B e i längerfristig z u erfüllenden Verträgen m u ß die Störung nach berufs- u n d 
vertragsspezif ischen Maßstäben ganz u n w a h r s c h e i n l i c h gewesen sein oder d o c h u n -
geahnte F o r m e n a n g e n o m m e n haben. D i e R i s i k o b e f r e i u n g greift f re i l i ch dort nicht 
e in , w o die unvorhersehbare E n t w i c k l u n g d e m Schuldner m i t höheren K o s t e n z u -
gleich auch V o r t e i l e bei Geschäften bescherte, die normalerweise unter d e m A s p e k t 
der M i s c h k a l k u l a t i o n gesehen w e r d e n . 
S tammt die Störung aus der Sphäre des Gläubigers oder vermag dieser sie gleich 
gut z u beherrschen b z w . ihre F o l g e n z u streuen, so ist der Schuldner ebenfalls z u 
entlasten. D i e s e K o n s t e l l a t i o n taucht i n den Fällen des A n n a h m e v e r z u g e s u n d dor t 
auf, w o der Gläubiger ebenfalls i n K o n t a k t z u den Beschaffungsmärkten steht u n d 
aus dieser P o s i t i o n heraus nachhalt igen Einf luß auf die B e w e r t u n g der R i s i k e n 
n i m m t . Gle i ches gi l t , falls der Gläubiger kraft überragender M a r k t m a c h t den K a l k u -
l a t i o n s m o d u s des Schuldners vorschre ibt . 
I n Fäl len, i n denen der Schuldner die versprochene L e i s t u n g auch n icht m i t H i l f e 
D r i t t e r (rechtzeitig) „ in n a t u r a " z u erfüllen i n der Lage ist, ist eine Schadensersatz-
264 4. Kap. Verteilung d. Aufwandserhöhungs-, Schadensersatz- u. Zweckstörungsrisikos 
pf l i cht auf das posi t ive Interesse v o m V e r s c h u l d e n abhängig. § 279 B G B ist insowei t 
z u restr ingieren. 
Sowei t der Verkäufer v o m R i s i k o der Aufwandserhöhung befreit ist, hat er einen 
A n s p r u c h auf Vergütung eventueller M e h r a u f w e n d u n g e n . D e r Käufer k a n n diesen 
A n s p r u c h v o n sich a b w e n d e n , w e n n er unter Ers ta t tung der bisherigen Invest i t io-
nen v o m V e r t r a g zurücktri t t . 
B e i m Werkvertrag ist eine E n t l a s t u n g v o m R i s i k o erhöhten A u f w a n d e s häufiger, 
w e i l hier der Besteller größeren Einf luß auf den Leistungserbringungsprozeß neh-
men k a n n . Maßgebl ich für eine R i s i k o b e l a s t u n g des Bestellers ist hier , daß den 
Besteller der V o r w u r f eigenen ob jekt iven Fehlverhal tens tr i f f t , die v o n i h m geliefer-
ten M a t e r i a l i e n seien mangelhaft oder seine A n w e i s u n g e n seien fa lsch gewesen. D a s 
H a n d e l n D r i t t e r , denen der Besteller Z u g a n g z u m W e r k verschafft , hat er insowei t 
z u vertreten, als die d a d u r c h verursachten G e f a h r e n für den U n t e r n e h m e r u n t y p i s c h 
s ind u n d d u r c h V e r s i c h e r u n g e n n icht gedeckt w e r d e n können. 
D e r Vermieter hat i m m e r die G e f a h r z u tragen, daß das M i e t o b j e k t zerstört w i r d . 
B e i unvorhersehbaren Schäden k a n n der M i e t e r andererseits n i c h t die Instandset-
z u n g des Mie tob jek tes f o r d e r n . 
B e i Sachdarlehen u n d Sicherungsverträgen ist für die Lösung der Frage der R i s i -
k o v e r t e i l u n g jeweils besonders z u beachten, ob u n d i n w e l c h e m U m f a n g der G l ä u -
biger eine E r h ö h u n g der G e f a h r , daß der D a r l e h e n s - b z w . Sicherungsgeber einen 
V e r l u s t erleidet, veranlaßt hat. 
§ 2 Das Risiko planungswidrigen Aufwandes infolge unzulänglicher Berücksichtigung von 
Gegenwartsfaktoren 
D e r Gesetzgeber hat den Schuldner bei einer Fehleinschätzung v o n F a k t o r e n , die 
bei Vertragsschluß schon erkennbar s i n d , i n erhöhtem U m f a n g m i t d e m R i s i k o 
p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s belastet. Während der Schuldner be i i n der Z u k u n f t 
l iegenden Störungen regelmäßig v o n e inem p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d i n F o r m 
einer Schadensersatzpfl icht verschont bleibt , w e n n die Störung m i t verkehrser for -
derl icher Sorgfalt n icht beherrschbar w a r , w i r d er bei der unzulänglichen B e r ü c k -
s icht igung v o n Gegenwartsfaktoren, die s ich d a r i n a u s w i r k t , daß er sein V e r s p r e -
chen nicht „in n a t u r a " erfüllen k a n n , z u m Ersa tz des Nichterfül lungsschadens ver-
pf l ichtet ( § § 437 I, 538 I B G B ) . V o n daher stellt s ich die Frage, o b m a n diese D i f f e -
r e n z i e r u n g auch bei der B e h a n d l u n g der - v o m Gese tz n icht geregelten - Fälle 
anfänglichen Unvermögens z u beachten hat, ob also der Schuldner , der v o n v o r n -
herein z u r L e i s t u n g außerstande ist, ohne Rücks icht auf V e r s c h u l d e n die G e f a h r auf 
s ich z u n e h m e n hat, anstatt der Sach- oder Diens t l e i s tung eine G e l d s u m m e als 
Surrogat entr ichten z u müssen. A u c h i m B e r e i c h des gegenwartsbezogenen anfäng-
l ichen Unvermögens m u ß verschuldensunabhängige R i s i k o z u r e c h n u n g natürlich 
nicht heißen, daß der Schuldner das R i s i k o unumschränkt z u tragen hätte. D a s 
Ausmaß der Belastung k a n n hier ebenfalls d u r c h die R is ikover te i lungse lemente der 
Beherrschbarkei t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t begrenzt w e r d e n , so daß v o n diesem A n -
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satz aus die jenigen Zurechnungse lemente , die bei z u k u n f t s b e z o g e n e n R i s i k e n p l a -
n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s grundsätzlich n u r dann z u r A n w e n d u n g k o m m e n , w e n n 
s ich das R i s i k o l e d i g l i c h in erhöhtem A u f w a n d z u r Erfül lung der L e i s t u n g „in 
n a t u r a " a u s w i r k t , bei gegenwartsbezogenen R i s i k e n auch bei p l a n u n g s w i d r i g e m 
A u f w a n d i n F o r m v o n Schadensersatzverpf l ichtungen eine wesentl iche R o l l e spielen 
würden. A u f der G r u n d l a g e des Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n s ist 
ferner z u prüfen, i n w i e w e i t die d u r c h die § § 306, 437 B G B vorgeschriebene R i s i k o -
ver te i lung z u L a s t e n b z w . zugunsten des Schuldners z u k o r r i g i e r e n ist. 
/. Der planungswidrige Aufwand in Form einer Schadensersatzpflicht 
1. Das anfängliche Unvermögen 
D i e H a f t u n g für anfängliches U n v e r m ö g e n ist i m Gesetz n icht ausdrücklich gere-
gelt w o r d e n . Es liegt n u n z w a r nahe, die Z u r e c h n u n g des anfänglichen U n v e r m ö -
gens d e m § 440 B G B z u entnehmen. Diese V o r s c h r i f t bietet j edoch n u r ein brüchi -
ges F u n d a m e n t ; d e n n sie trennt einerseits nicht z w i s c h e n anfänglichen u n d nach-
träglichen S t ö r u n g e n 1 7 9 u n d verweist anderseits auf die Rechts fo lgen der § § 320-327 
B G B , die auf nachträgl iche Leis tungshindernisse zugeschnit ten s i n d . D a r a u s ergibt 
s ich die v o m W o r t l a u t der N o r m her unauflösbare Frage , ob die V o r s c h r i f t bei 
anfänglichem U n v e r m ö g e n eine bloße R e c h t s f o l g e v e r w e i s u n g 1 8 0 darstellt oder aber 
eine R e c h t s g r u n d v e r w e i s u n g m i t der Besonderhei t , daß das anfängliche U n v e r m ö -
gen d e m nachträgl ichen gleichgestellt w i r d . 1 8 1 
a) Streitstand u n d K r i t i k 
D e r his tor ische Gesetzgeber g ing d a v o n aus, daß der Schuldner für jedes anfängli-
che U n v e r m ö g e n m i t d e m Ersa tz des p o s i t i v e n Interesses e inzustehen habe. Anfäng-
l i c h sollte d e m S c h u l d n e r jede F o r m des Unvermögens zugerechnet w e r d e n . 1 8 2 B e i 
der Bera tung des § 2 3 7 1 1 des ersten E n t w u r f e s , des Vorläufers des § 2 7 5 B G B , 
setzte s ich dann i n den Fällen des nachträglichen Unvermögens z u r L e i s t u n g einer 
bes t immten Sache die m i l d e r e , verschuldensabhängige H a f t u n g d u r c h . B e i m anfäng-
l i c h e n U n v e r m ö g e n w i e bei anderen Fällen nachträglichen Unvermögens sollte sich 
aus e inem a r g u m e n t u m e c o n t r a r i o 1 8 3 die V e r p f l i c h t u n g z u r Z a h l u n g des Erfül lungs-
1 7 9 Vgl. Medicus, Bürgerliches Recht, S. 124 ff. 
180 Fikentscher, SchR, S. 196. 
1 8 1 Vgl. Medicus, Bürgerliches Recht, S. 124, der jedoch trotz seiner These von der Gleich-
stellung im Rechtsgrund beim anfänglichen Unvermögen zur Rechtsverschaffung eine Garan-
tiepflicht annimmt und damit die Gleichstellung wieder aufgibt. 
1 8 2 Mot. II, S. 45. 
1 8 3 Dabei wurde übersehen, daß das argumentum e contrario keineswegs zwingend ist; denn 
man kann ebenso gut eine Analogie zu den §§ 275 II, 325 BGB ziehen. Esser, SchR I, 4. Aufl. 
S. 207; Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 133. 
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interesses e r g e b e n . 1 8 4 D e r Gesetzgeber hat aber für diesen „e c o n t r a r i o " - S c h l u ß 
keine überzeugende W e r t u n g anzugeben gewußt. So ist es auch n icht v e r w u n d e r -
l i c h , daß heute bei anfänglichem Unvermögen nur die Gült igkeit des Vertrages 
außer Streit s teht . 1 8 5 I m übrigen w i r d eine ganze Palette v o n Z u r e c h n u n g s v a r i a n t e n 
vertreten. H e c k 1 8 6 hält eine verschuldensunabhängige Z u r e c h n u n g der F o l g e n eines 
anfänglichen Unvermögens für u n z u m u t b a r . M a n könne z u m Beispie l d e m E r b e n 
aus d e m V e r k a u f eines gestohlenen B i ldes , das schon sein O n k e l gutgläubig e r w o r -
ben habe, ke inen V o r w u r f machen , der eine Schadensersatzpfl icht rechtfert igt . 
E b e n s o sei es v ie l z u hart , den H a n d w e r k e r dafür einstehen z u lassen, daß er erst 
während der Repara tur auf einen äußerst u n w a h r s c h e i n l i c h e n Fehler stößt , den n u r 
ein Spezialist beheben k a n n . 1 8 7 Es sei deshalb n u r b i l l i g u n d gerecht, den Schuldner 
i n A n a l o g i e z u den § § 275 II , 325 B G B l e d i g l i c h i m R a h m e n des das B G B prägenden 
V e r s c h u l d e n s p r i n z i p s haften z u lassen, falls er bei einer sorgfältigen Prüfung die 
Unzulängl ichkeit seiner Leistungsfähigkeit n icht z u erkennen v e r m o c h t e . 1 8 8 
D a s V e r s c h u l d e n s p r i n z i p hat neuerdings auch w i e d e r G u d i a n 1 8 9 z u r L ö s u n g des 
P r o b l e m s anfänglichen Unvermögens f ruchtbar z u machen versucht . I m G e g e n -
satz z u H e c k , der es auf die Informat ionsmögl ichkei ten des Schuldners bezieht , 
knüpft G u d i a n an den Sorgfaltsverstoß bei der Abwehr der das anfängliche U n v e r -
mögen verursachenden Störung an : „ W e r s ich z u einer L e i s t u n g verpf l ichtet , garan-
tiert damit nicht n u r , i n Z u k u n f t alles i n seiner M a c h t Stehende z u unterlassen, was 
i h n an der E r b r i n g u n g dieser L e i s t u n g h inder t ( § § 280, 286, 325, 326 B G B ) , s o n d e r n 
auch , s ich die L e i s t u n g n icht bereits d u r c h eigenes, zurechenbares V e r h a l t e n u n -
möglich gemacht z u haben (§§ 280, 325 B G B analog) . " D a m i t k o m b i n i e r t G u d i a n 
das Versprechen m i t e inem V e r s c h u l d e n gegen sich selbst, das darauf beruhen s o l l , 
daß der Schuldner n icht schon v o r Vertragsschluß die üblichen V o r k e h r u n g e n z u r 
E r h a l t u n g seiner Leistungsfähigkeit getroffen h a t . 1 8 9 a D a s an s ich n o c h ke inen E r -
satzanspruch begründende V e r s c h u l d e n gegen sich selbst werde d u r c h die darauf 
folgende V e r p f l i c h t u n g z u eben der L e i s t u n g , die sich der Schuldner bereits u n m ö g -
1 8 4 Prot. I, S. 315 f; vgl. dazu Esser, SchR I, 4. Aufl., S. 207; Gudian, NJW 71, 1240; a. A. i .E. 
Evans-v. Krbek, AcP 177, 43 ff. 
1 8 5 R G Z 80, 249; Larenz, SchR I, S. 89; Fikentscher, SchR, S. 195; Esser-Schmidt, SchR I 1, 
S. 245f; Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 133; Soergel-R. Schmidt, BGB, vor §275 Anm. 22; 
Gudian, NJW 71, 1240; Oertmann, AcP 140, 133ff. 
186 Heck, SchR, S. 142. 
1 8 7 Hier stellt sich eher die Frage nach einer Anwendung des dem § 645 BGB zugrunde 
liegenden Rechtsgedankens. 
1 8 8 Widersprüchlich Soergel-R. Schmidt, BGB, vor § 275 Anm. 22, der einerseits ebenfalls 
auf Informationsrisiken abstellt, andererseits aber augenscheinlich die Möglichkeit zur 
Abwehr der das Unvermögen verursachenden Störung im Auge hat, wenn er nur außerge-
wöhnliche Leistungshindernisse wie Zwangswirtschaft als haftungsbefreiend anerkennen will. 
189 Gudian, NJW 71, 1241 f; ebenso befürworten eine Anwendung des Verschuldensprin-
zips Erman-Weitnauer, BGB, § 444 Anm. 8ff; Esser-Schmidt, SchR I 1, S.246; Schnorrv. Ca-
rolsfeld, Festschrift Reinhardt, S. 156; Demmel, Haftung aaO, S. 133 ff. 
1 8 9 a Ähnlich im Ansatz Evans-v. Krbek, AcP 177, 48ff. 
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l i eh gemacht hat, i n den R a n g eines haftungsbegründenden Tatbestandsmerkmals 
e r h o b e n . G u d i a n lehnt s ich hierbei o f fens icht l i ch eng an das V o r b i l d der § § 275, 
280, 325 B G B an. 
D o r t steht j edoch die G e f a h r e n a b w e h r n u r deshalb i m V o r d e r g r u n d , w e i l die 
P f l i c h t e n - u n d S a n k t i o n s o r d n u n g das zukünftige V e r h a l t e n des Schuldners regelt. 
D e r Schuldner , der eine L e i s t u n g verspr icht , so l l m i t verkehrsüblichen A n s t r e n g u n -
gen die der Leistungsfähigkeit d r o h e n d e n G e f a h r e n hintanhal ten. In der Phase v o r 
A b s c h l u ß des Vertrages ist indessen die Statuierung einer O b l i e g e n h e i t z u r G e f a h -
r e n a b w e h r s i n n l o s . 1 9 0 O b der potentie l le Schuldner solche Störungen abwendet oder 
n i c h t , ist al lein seine Sache. D e r Gläubiger ist h ieran grundsätzlich gar n icht interes-
s i e r t . 1 9 1 F ü r i h n ist a l le in w i c h t i g z u w i s s e n , ob schon z u r Z e i t des Vertragsschlusses 
H i n d e r n i s s e existieren, die die Bedürfnisbefriedigung i n Frage stellen u n d ob der 
S c h u l d n e r diese H i n d e r n i s s e aus d e m W e g z u räumen imstande ist. 
S i c h e r l i c h mag die W a h r s c h e i n l i c h k e i t größer sein, daß der Schuldner bei V e r -
tragsschluß leistungsunfähig ist, w e n n er i n der Vergangenhei t n icht die i n seinem 
eigenen Interesse l iegenden S icherhe i t svorkehrungen getroffen hat. D i e b loße G e -
fährdung der Le is tungskraf t darf j edoch n icht Anlaß für eine R i s i k o z u r e c h n u n g 
se in ; es sei d e n n , m a n w i l l das seltsame E r g e b n i s i n K a u f n e h m e n , daß der Verkäu-
fer, der k u r z v o r Vertragsschluß bestohlen w o r d e n ist, haften müßte , sofern er den 
G e g e n s t a n d schlecht v e r w a h r t hatte, aber frei wäre , w e n n er n u r den D i e b s t a h l t r o t z 
aller s ich i h m aufdrängenden A n z e i c h e n n icht z u r K e n n t n i s g e n o m m e n hatte, da 
eine schuldhafte U n k e n n t n i s der eigenen Leistungsunfähigkeit ke inen A n s p r u c h auf 
Nichterfül lungsschaden, sondern n u r auf das negative Interesse auslösen s o l l . 1 9 2 
E i n e R i s i k o z u r e c h n u n g , die auf die A b w e h r b a r k e i t v o n Le is tungshindernissen 
gegründet ist, die bei Vertragsschluß schon erkennbar s i n d , w i r d auch d a d u r c h nicht 
e inleuchtender , daß m a n das V e r s c h u l d e n s p r i n z i p d u r c h das B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n -
z i p ersetzt, w i e L a r e n z 1 9 3 u n d B e u t h i e n 1 9 4 i m Anschluß an O e r t m a n n 1 9 5 vorgeschla -
gen h a b e n . 1 9 6 Ihrer A n s i c h t zufo lge ist d e m Schuldner das R i s i k o des anfänglichen 
U n v e r m ö g e n s aufzuerlegen, falls es d u r c h Umstände verursacht w o r d e n ist, die i n 
der Unzulängl ichkei t seines Geschäftskreises i h r e n U r s p r u n g haben, nicht j edoch , 
falls die Störungen aus neutraler Sphäre s t a m m e n . 1 9 7 Diese Verschärfung des Z u -
rechnungsgrundes m i n d e r t z w a r die W a h r s c h e i n l i c h k e i t , daß der Schuldner schon 
bei Vertragsschluß erkennbar leistungsunfähig w a r , ohne daß i h m das angelastet 
190 Rabel, Festschrift Bekker, S. 221; v. Caemmerer, NJW 56, 569; abschwächend Wilburg, 
Elemente aaO, S. 143 f unter Berufung auf den Sinn des Vertrages. 
191 Brecht, Jherjb 53, 279. 
192 Larenz, SchR I, 10. Aufl., S. 86. 
193 Larenz, SchRI, S. 90f. 
194 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 134ff; bes. S. 140f. 
195 Oertmann, AcP 140, 148f. 
1 9 6 Ähnlich Wilburg, Elemente aaO, S. 139; Deutsch, Fahrlässigkeit aaO, S. 308ff. 
197 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 84, schränkt den Begriff der neutralen Sphäre durch 
die Zurechnung kraft „Schicksal" ein. Siehe dazu S. 194f. 
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w e r d e n könnte . Außerdem erlaubt sie - was L a r e n z angestrebt haben dürfte - den 
Verkäufer v o n d e m R i s i k o z u befreien, daß der Kaufgegenstand t r o t z ausreichender 
S i cherungsvorkehrungen k u r z v o r Vertragsschluß entwendet w i r d . 1 9 8 
G l e i c h w o h l setzt diese K o n s t r u k t i o n den H e b e l am falschen P l a t z an. A u s der 
Sicht des Gläubigers geht es bei Vertragsschluß n u r d a r u m , ob er i n d e m M o m e n t , i n 
d e m er seinen K o n s e n s erklärt, darauf vertrauen darf, daß der Schuldner keine 
vorei l ige Verpfl ichtungserklärung abgegeben hat, die er n icht z u erfüllen vermag. 
D e r Schuldner s o l l also, bevor er e in Versprechen abgibt , prüfen, o b er überhaupt 
leistungsfähig 1st, damit der Gläubiger gegebenenfalls n o c h rechtze i t ig auf einen 
anderen A n b i e t e r ausweichen k a n n u n d keine s innlosen Invest i t ionen tätigt. D i e 
U r s a c h e , w a r u m der Schuldner bei Vertragsschluß die L e i s t u n g , über die verhandelt 
w o r d e n ist, n icht erbr ingen k a n n , ist für den Gläubiger ohne jede B e d e u t u n g ; für 
i h n ist al le in interessant, daß er s ich gar nicht erst auf einen V e r t r a g einläßt, v o n d e m 
feststeht, daß er m i t i h m seine Bedürfnisse w a h r s c h e i n l i c h n i c h t w i r d befr iedigen 
k ö n n e n . 1 9 9 
D i e Thesen H e c k s u n d G u d i a n s halten auch insowei t kr i t i scher Prüfung n icht 
stand, als sie v o r s c h n e l l aus der Rege lung der nachträglichen Leistungsstörungen 
ableiten, daß al lein ein Sorgfaltsverstoß eine Schadensersatzpfl icht auslösen könne . 
B e i R i s i k e n , die i n der Z u k u n f t l iegen, ist z w a r die S e n k u n g des Zurechnungsmaß-
stabes auf V e r s c h u l d e n vie l fach angemessen, da die sich erst i n der Z u k u n f t heraus-
kr is ta l l i s ierenden Einflüsse auf den Leistungsprozeß n u r schwer vorhersehbar s i n d , 
unter ke inen Umständen aber exakt v o r h e r b e s t i m m t w e r d e n könne n . B e i der H a f -
tung für anfängliches U n v e r m ö g e n geht es hingegen u m R i s i k o f a k t o r e n , deren E x i -
stenz oder F e h l e n i m M o m e n t der V e r e i n b a r u n g m i t empir ischer Sicherheit feststell-
bar ist. D e r Schuldner ist also nicht auf vergleichsweise unsichere P r o g n o s e n ange-
w i e s e n . 2 0 0 D e r Gesetzgeber hat diesem U n t e r s c h i e d i n den Beherrschungsmögl ich-
kei ten R e c h n u n g getragen u n d bezeichnenderweise in den § § 437 I, 538 B G B den 
Schuldner bei anfänglichen Leistungsstörungen z u m Schadensersatz v e r p f l i c h t e t , 2 0 1 
während er die gleiche Rechts fo lge bei nachträglichen Le is tungshindernissen v o n 
einem V e r s c h u l d e n s v o r w u r f abhängig machte. 
D i e verschuldensabhängige H a f t u n g bei anfänglichem U n v e r m ö g e n hat s ich daher 
198 Larenz, SchRI, S.91. 
1 9 9 Vgl. Kabel, Festschrift Bekker, S. 222,227; Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 133; v. Caem-
merer, NJW 56, 569; Lüderitz-Mittenzwei, JuS 70, 184; vgl. auch B G H , NJW 60, 720; 
W M 71, 244; Canaris, Vertrauenshaftung aaO, S. 536 Fn. 55. 
2 0 0 Ebenso im Ergebnis B G H , M D R 64, 404; Oertmann, AcP 140, 149; Medicus, Bürgerli-
ches Recht, S. 116; Lüderitz-Mittenzwei, JuS 70, 184; Brox, SchRI, S. 136f; Stoll, Die Lehre 
von den Leistungsstörungen, S. 32f; ferner Tore Almen, Kaufrecht I, S. 326. Eine parallele 
Erscheinung findet sich bei der Erschwerung der Haftungsfreizeichnung für anfängliche Män-
gel. B G H Z 49, 356; B G H , NJW 73, 1878; ferner B G H , NJW 60, 720 „muß sich vorher 
vergewissern". Vgl. auch Rabel, RheinZ 1911, 475ff. Ablehnend Emmerich, in: Grundlagen 
aaO, S. 368; Hetzel, NJW 58, 1173; Esser-Schmidt, SchR 11, S. 244, 246; Demmel, Haftung 
aaO, S.97f. 
2 0 1 Vgl. auch B G H , NJW 75, 44 (46). 
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z u R e c h t in L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g nicht durchgesetzt , o b w o h l auch die 
h . M . ihre T h e s e n über die angemessene F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g n u r auf das -
jedenfalls i n seiner Ausschließl ichkeit - brüchige F u n d a m e n t des „ V e r s p r e c h e n s " , 2 0 2 
des vernünft igen W i l l e n s des V e r s p r e c h e n d e n , 2 0 3 einer E r b r i n g u n g s g a r a n t i e 2 0 4 sowie 
der V e r k e h r s s i c h e r h e i t 2 0 5 z u stützen v e r m o c h t e ; 2 0 6 denn das V e r s p r e c h e n u n d das 
Bedürfnis nach Verkehrss i cherhe i t w i r d auch bei nachträglichen Störungen w i r k -
sam, o h n e daß a u s z u m a c h e n wäre, w a r u m diesen F a k t o r e n weniger G e w i c h t z u -
k o m m e n soll te , w e n n der Schuldner erst nach Vertragsschluß z u r L e i s t u n g unver -
mögend w i r d . I n be iden Fällen k a n n er sein V e r s p r e c h e n natural i ter n icht m e h r 
erfüllen, i n beiden Fäl len ist der N a c h f r a g e r in seinem V e r t r a u e n auf die Bedürfnis-
b e f r i e d i g u n g enttäuscht w o r d e n . N i c h t besser steht es u m die F o r m e l v o n der s t i l l -
schweigenden E r b r i n g u n g s g a r a n t i e , die schon mehrfach als bare W i l l e n s f i k t i o n ent-
larvt w o r d e n i s t . 2 0 7 D a s W e r t u n g s d e f i z i t w i r d n icht d a d u r c h behoben , daß m a n die 
s t i l l schweigende G a r a n t i e aus T r e u u n d G l a u b e n 2 0 8 herleitet. 
b) H a f t u n g für anfängliches Unvermögen auf der Basis des Versprechens u n d der 
abstrakten Beherrschbarke i t 
E i n e plausible R e g e l u n g der H a f t u n g für anfängliches U n v e r m ö g e n läßt s ich n u r 
auf eine V e r b i n d u n g v o n V e r s p r e c h e n einerseits u n d abstrakter Beherrschbarkei t 
des I n f o r m a t i o n s r i s i k o s andererseits gründen. D e r Schuldner vermag i n aller Rege l 
die G e f a h r , daß er bei Vertragsschluß H i n d e r n i s s e , die seine Leistungsfähigkeit i n 
Frage stel len, übers ieht u n d sie daher bei seiner P l a n u n g nicht berücksichtigt , ohne 
weiteres z u beherrschen. V i e l f a c h l iegen die für die Leistungsfähigkeit relevanten 
F a k t o r e n i n seiner Sphäre. Sie k a n n der Schuldner m i t d e m er forder l i chen A u f w a n d 
zuverlässig eruieren. W e n n auch der h i e r z u nötige A u f w a n d oft unrentabel ist, so ist 
der Schuldner d o c h imstande , das I n f o r m a t i o n s r i s i k o a m besten abzuschätzen. A u s 
der K e n n t n i s seiner O r g a n i s a t i o n heraus weiß er am sichersten, w i e groß die G e f a h r 
ist, daß s ich ein Le i s tu ngs h indern i s entwicke l t hat, das i h m n o c h verborgen geblie-
ben ist. Dieses R i s i k o k a n n er, falls er eine gründliche E r f o r s c h u n g seiner Le i s tungs -
fähigkeit für u n w i r t s c h a f t l i c h hält, i n seine P r e i s k a l k u l a t i o n einfließen lassen oder 
gegebenenfalls d u r c h einen Haftungsausschluß ausscha l ten . 2 0 9 
2 0 2 Vgl. B G H , NJW 54, 270 (272); Wieacker, Festschrift Nipperdey, (1965), Bd. I, S. 803. 
203 Ballerstedt, Festschrift Nipperdey (1955), S. 271; Neumann-Duesherg, BB 70, 1464. 
204 Staudinger-Werner, BGB, vor § 275 Anm. 33; Esser, SchRI, 4. Aufl. S. 207; Medicus, 
Bürgerliches Recht, S. 126; Neumann-Duesherg, BB 70, 1464. 
2 0 5 So wohl Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 133; Esser, SchR I, 4. Aufl., S. 206; Staudinger-
Werner, BGB, vor § 275 Anm. 22; Brecht, Jherjb 53, 284. 
2 0 6 Vgl. auch Emmerich, in: Grundlagen aaO, S. 367ff, der die Haftung für anfängliches 
Unvermögen mit der „Opfergrenzen"-Theorie verbindet. Zur Schwäche der „Opfergrenzen"-
Theorie s. S. 49f. 
207 Titze, Unmöglichkeit aaO, S. 249; Enneccerus, SchR, S. 133; vgl. ferner oben S. 32ff, 105. 
208 Esser, SchRI, 4. Aufl. S. 207; ähnlich Blomeyer, SchR, S. 148. 
2 0 9 Hierauf weist zutreffend Medicus, Bürgerliches Recht, S. 126 hin. 
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L i e g t das L e i s t u n g s h i n d e r n i s , w i e häufig bei der ob jekt iven Unmögl i chke i t , in der 
neutralen Sphäre, so ist z w a r auch der Gläubiger i n der Lage , s ich über die L e i -
stungsfähigkeit des Schuldners z u vergewissern. F ü r das anfängliche U n v e r m ö g e n 
ist es aber gerade charakter is t isch, daß n u r der Schuldner das I n f o r m a t i o n s r i s i k o 
beherrscht. D e r Gläubiger besitzt nämlich i n den Fällen des anfänglichen U n v e r m ö -
gens typischerweise keine Gelegenhei t , sich über die Leistungsfähigkeit des S c h u l d -
ners z u i n f o r m i e r e n , ohne i n die Interna des Schuldners u n d dessen Vertragspartner 
e i n z u d r i n g e n . E r v e r m a g weder z u ermit te ln , ob die v o m Schuldner angebotene 
Sache i r g e n d w a n n e inmal abhanden g e k o m m e n w a r , n o c h ob der Schuldner über die 
bei e inem D r i t t e n bef indl iche Sache verfügen darf. A u s eigener K r a f t k a n n er sich 
l ed ig l i ch über die E x i s t e n z der Sache u n d die Besitzlage vergewissern, s c h o n nicht 
mehr aber über die z w i s c h e n Besi tzer u n d d e m Schuldner bestehenden Rechtsbez ie -
hungen . D a s anfängliche U n v e r m ö g e n ist m i t h i n üblicherweise d u r c h die gleiche 
Beherrschbarke i t skonste l la t ion gekennzeichnet , die d a z u geführt hat, daß der V e r -
käufer eines n icht bestehenden Rechtes gemäß § 437 B G B Schadensersatz leisten 
m u ß . 2 1 0 
G e g e n den A n s a t z bei der Beherrschbarkei t des I n f o r m a t i o n s r i s i k o s erhebt sich 
allerdings der E i n w a n d , die Fehleinschätzung der Le is tungskraf t bei Vertragsschluß 
sei jedenfalls dor t n icht s o n d e r l i c h bedeutsam, w o s ich der Schuldner erst selbst 
e indecken muß u n d deshalb die L e i s t u n g für einen späteren Z e i t p u n k t versprochen 
hat. So sei es beispielsweise b e i m V e r k a u f einer Spezies s o w o h l für die P l a n u n g des 
Schuldners als auch die des Gläubigers u n e r h e b l i c h , ob der Eigentümer schon z u r 
Ze i t des Vertragsschlusses n icht gewil l t w a r , s ich v o n d e m K a u f o b j e k t z u trennen, 
u n d daher der Schuldner bereits i n diesem M o m e n t leistungsunfähig w a r oder ob 
sich der Eigentümer erst später h i e r z u entschlossen hat; denn die den Gläubiger 
interessierende Leistungsfähigkeit des Schuldners hänge al le in v o n seiner Fähigkeit 
ab, s ich rechtzei t ig innerhalb des Erfüllungszeitraumes e i n z u d e c k e n . M a n dürfe 
deshalb den Begr i f f des anfänglichen Unvermögens überhaupt nicht streng an der 
Leistungsfähigkeit i m Z e i t p u n k t des Versprechens ausr ichten, sonst müßte m a n das 
unsinnige Ergebnis h i n n e h m e n , daß bei Werkverträgen regelmäßig eine H a f t u n g 
wegen anfänglichen Unvermögens eingreifen könne . D e r Schuldner werde nämlich 
k a u m jemals i n der Lage sein, das geforderte W e r k sofort herzuste l len. F ü r die Frage 
der subjekt iven, aber auch der ob jekt iven Unmögl ichke i t könne daher bei Verträgen 
mi t terminierter L e i s t u n g n u r der U m s t a n d maßgeblich sein, ob der Schuldner i m 
Erfül lungszeitraum, also i n der Z u k u n f t , z u r L e i s t u n g fähig sei. D a m i t scheint m a n 
den B e z u g s p u n k t für die D i f f e r e n z i e r u n g z w i s c h e n anfänglichen Leistungsstörun-
gen, die auf die b e i m Vertragsschluß der Vergangenhei t oder G e g e n w a r t angehören-
den Tatsachen abstellen, u n d nachträglichen, i n der Z u k u n f t l iegenden H i n d e r n i s s e n 
ver loren z u haben. 
Es wäre jedoch falsch, w o l l t e m a n den Begr i f f des anfänglichen Unv e r möge ns 
einseitig an der Leistungsfähigkeit bei Vertragsschluß ausrichten. V i e l m e h r gilt es, 
2 1 0 Siehe S. 104 ff. 
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z u m Z w e c k e einer D i f f e r e n z i e r u n g z w i s c h e n anfänglichen u n d nachträglichen L e i -
s tungsstörungen darauf abzustel len, ob schon bei Vertragsschluß verdeckte H i n d e r -
nisse exist ieren, die der Schuldner t r o t z A n s p a n n u n g aller seiner Kräfte m i t Sicher-
heit n i c h t w i r d beiseite räumen können u n d die später dazu führen, daß die verspro-
chene L e i s t u n g ausb le ib t . 2 1 1 D e r W o r t s i n n des Begriffes „ U n v e r m ö g e n " legt es z w a r 
nahe, a l l e in die Tatsache z u betonen, daß der Schuldner i m L e i s t u n g s z e i t r a u m nicht 
fähig g e w o r d e n ist, die anfänglichen Leis tungshindernisse z u e l imin ieren . D a s wäre 
auch fraglos der Interpretat ionsansatz, der m e h r Rechtss icherhei t verspr icht , da m a n 
n u r z u beweisen hätte, o b das U n v e r m ö g e n v o m Z e i t p u n k t des Vertragsschlusses bis 
z u d e m M o m e n t , i n d e m die L e i s t u n g wegen A b l a u f e s des Erfüllungszeitraumes 
unmögl ich g e w o r d e n ist, fortbestanden hatte. M a n würde dami t j edoch den U n t e r -
schied z w i s c h e n der Beherrschbarkei t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t anfänglicher sowie 
nachträgl icher R i s i k e n v e r w i s c h e n , der die A b s t u f u n g der Haftungsintensität recht-
fert igt . W e n n eine verschärfte H a f t u n g des Schuldners auf das posi t ive Interesse 
angemessen ist, so deshalb, w e i l er der G e g e n w a r t angehörende R i s i k o f a k t o r e n 
verhältnismäßig einfach z u beherrschen u n d z u absorbieren imstande ist. E s müssen 
daher auch die für die R i s i k o b e w e r t u n g relevanten, i n der Z u k u n f t l iegenden D a t e n 
sowei t w i e möglich reduzier t w e r d e n . H e b t m a n l e d i g l i c h darauf ab, daß der S c h u l d -
ner i m E r g e b n i s unfähig b l ieb , das H i n d e r n i s z u beseitigen, so ignor ier t m a n den 
U m s t a n d , daß der Schuldner durchaus die H o f f n u n g hegen durf te , die n o t w e n d i g e n 
V o r a u s s e t z u n g e n für die L e i s t u n g z u schaffen. E s empfiehl t s ich somit , einerseits auf 
die E r k e n n b a r k e i t des i n der G e g e n w a r t l iegenden Störungsfaktors u n d andererseits 
darauf abzuste l len, ob der Schuldner angesichts dieses H i n d e r n i s s e s v o m Stand-
p u n k t eines ob jekt iven Betrachters aus m i t großer W a h r s c h e i n l i c h k e i t erwarten 
m u ß t e , daß i h m auch i n der Z u k u n f t die Kräfte versagt b le iben , die z u r Erfüllung 
seines Versprechens e r forder l i ch s i n d . N u r unter diesen B e d i n g u n g e n ist eine ver-
schärfte R i s i k o b e l a s t u n g angebracht; d e n n der Schuldner hat insowei t allen Anlaß , 
s ich über die E x i s t e n z derart ig gravierender R i s i k o f a k t o r e n z u i n f o r m i e r e n . E r mag 
d a n n entweder den Gläubiger aufklären oder gegebenenfalls v o m V e r t r a g A b s t a n d 
n e h m e n . E r darf j edoch n icht darauf vertrauen, daß s ich diese H i n d e r n i s s e innerhalb 
des Leis tungszei t raumes beheben lassen würden. 
A u f diese Weise w i r d der Gläubiger v o r Feh l inves t i t ionen g e s c h ü t z t , 2 1 2 die er i m 
V e r t r a u e n auf eine typische A n g e b o t s k o n s t e l l a t i o n macht , über die er sich i m E i n -
ze l fa l l aus eigener K r a f t n icht z u vergewissern imstande ist. Z u m anderen stellt m a n 
auf diese W e i s e die „par c o n d i t i o c o n c u r r e n t i u m " sicher. Hät te der Käufer b e i -
spielsweise gewußt, daß s ich der Verkäufer das z u m V e r k a u f angebotene O b j e k t erst 
selbst besorgen m u ß , so hätte er s ich möglicherweise an einen D r i t t e n gewandt, der 
ein vergleichbares O b j e k t offeriert , das s c h o n i n dessen Verfügungsmacht steht. D a s 
D e f i z i t an Leistungsfähigkeit so l l der Verkäufer i n F o r m v o n Schadensersatz aus-
2 1 1 Vgl. Krückmann, AcP 101, 125. Unklar Schnorr von Carolsfeld, Festschrift Reinhardt, 
S. 157 Fn. 31 einerseits und Fn. 30 andererseits. 
212 Staudinger-Werner, vor § 275 Anm. 22; Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 133; Teichmann, 
Leistungsstörung und Gewährleistung, S. 21 f. 
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g l e i c h e n . 2 1 3 D i e s e r Las t k a n n er d a d u r c h entgehen, i n d e m er s ich entweder bemüht , 
daß sein V e r s p r e c h e n auf einer verkehrsübl ichen G r u n d l a g e r u h t , oder aber den 
Käufer über atypische H i n d e r n i s s e 2 1 4 aufklärt . E s ist d a n n Sache des Käufers , ob er 
den A n b i e t e r auswählt , dessen Leistungsfähigkeit i m M o m e n t des Vertragsschlusses 
a m größten ist, oder o b der Verkäufer das erhöhte R i s i k o d u r c h einen niedrigeren 
Preis oder sonstige Ersparnisse wet tmacht . 
A u s dieser Sicht heraus ist der E n t s c h e i d u n g des B G H 2 1 5 v o l l z u z u s t i m m e n , die 
den Pächter , der l e d i g l i c h über einen auf 6 Jahre befristeten Pachtver t rag verfügte, 
z u m Schadensersatz verpf l i ch te t , w e i l er s i ch auf e inen 10jährigen A u t o m a t e n a u f -
ste l lungsvertrag eingelassen hatte, den er n icht v o l l z u erfüllen v e r m o c h t e , da seine 
eigene Pächterstel lung n icht verlängert w u r d e . D e r B G H begründet die R i s i k o z u -
r e c h n u n g t ref fend m i t d e m A r g u m e n t , der Pächter müsse s ich „ v o r Vertragsschluß 
vergewissern . . . , o b i h m die L e i s t u n g mögl ich sein w i r d " ; d e n n die Berecht igung , 
die A u f s t e l l u n g der A u t o m a t e n während der gesamten L a u f z e i t des Vertrages gestat-
ten z u k ö n n e n , stellt eine typische V o r a u s s e t z u n g derart iger Verträge dar. D i e s e n 
P l a n u n g s f a k t o r v e r m a g der Par tner des Automatenaufs te l lver t rages mangels eines 
E i n b l i c k e s i n die Pachtverhältnisse n i c h t zuverlässig z u überprüfen. D e r Pächter 
beherrscht h ingegen das I n f o r m a t i o n s r i s i k o ohne S c h w i e r i g k e i t e n . E r k a n n i m Sinne 
abstrakter Beherrschbarke i t dafür sorgen , daß entweder der Vertragsschluß unter -
ble ibt , w e i l er die Erfül lung des Vertrages n icht z u gewährleisten v e r m a g , oder 
z u m i n d e s t seinen Ver t ragspar tner über das potent ie l le L e i s t u n g s h i n d e r n i s aufklären. 
D e r S c h u l d n e r ist s o m i t i m m e r d a n n m i t d e m v o l l e n R i s i k o der L e i s t u n g s e r s c h w e -
r u n g i n Gesta l t einer Schadensersatzpf l icht z u belasten, w e n n die Leistungsstörung 
darauf beruht , daß s c h o n bei Vertragsschluß e in atypisches H i n d e r n i s existierte, 
über dessen E x i s t e n z s ich a l le in der S c h u l d n e r ausreichend i n f o r m i e r e n k o n n t e . 
D i e B r a u c h b a r k e i t dieser R i s i k o z u o r d n u n g s o l l i m fo lgenden k u r z anhand einiger 
V e r t r a g s t y p e n dargetan w e r d e n . 
B e i m Verkauf einer Spezies gehen die Par te ien n o r m a l e r w e i s e d a v o n aus, daß der 
Verkäufer i m A u g e n b l i c k des Vertragsschlusses uneingeschränkt über den K a u f g e -
genstand verfügen d a r f , 2 1 6 w e n n er n i c h t etwaige Rechtsmängel k e n n t l i c h macht . 
H e c k spr icht deshalb i m Z u s a m m e n h a n g m i t d e m Spezieskauf z u t r e f f e n d v o n A b g a -
b e s c h u l d , 2 1 7 die er d a m i t v o n der auf die Z u k u n f t gerichteten Beschaf fungsschuld , 
z u der typ ischerweise der G a t t u n g s k a u f gehört , absetzt. E i n e A u s n a h m e gilt aber -
w i e bereits dargetan w u r d e 2 1 8 - falls die gesamte E r b s c h a f t i n B a u s c h u n d B o g e n 
veräußert w i r d . 
D a r f der Käufer d a v o n ausgehen, daß der Verkäufer bei Vertragsschluß z u r Ü b e r -
2 1 3 Es geht hier um das generalisierend mit dem Erfüllungsinteresse gleichgesetzte Vertrau-
ensinteresse. 
2 1 4 So etwa die drohende Zwangsversteigerung des gemieteten Grundstückes, das für die 
Vertragserfüllung unbedingt notwendig ist, im „Kino"-Fall; B G H , L M Nr. 8 zu § 325 BGB. 
2 1 5 B G H , W M 71, 244. 
2 1 6 Vgl. Larenz, SchR I, S. 90; Brecht, Iherjb 53, 227. 
217 Heck, SchR, S. 86. 
2 1 8 Siehe 3. Kap. S. 152. 
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e i g n u n g u n d V e r s c h a f f u n g des Besi tzes fähig ist, so ist der Verkäufer i n der R e g e l 
a l le in i n der Lage z u beurte i len , ob diese A n n a h m e m i t der Real i tät übere inst immt. 
A l l e i n der Verkäufer vermag beispielsweise be i entsprechendem O r g a n i s a t i o n s a u f -
w a n d i n E r f a h r u n g z u b r i n g e n , o b das K a u f o b j e k t k u r z v o r h e r d u r c h e inen Stel lver-
treter veräußert w o r d e n ist. D i e für eine ausreichende I n f o r m a t i o n n o t w e n d i g e n 
K o s t e n mögen häufig den E r f o l g n icht rentabel erscheinen lassen. D a es aber bei der 
Z u r e c h n u n g des R i s i k o s anfänglichen U n v e r m ö g e n s u m eine Z u r e c h n u n g auf der 
G r u n d l a g e der abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t geht, ist dies völlig u n e r h e b l i c h . Es ist 
Sache des Verkäufers z u entscheiden, w i e h o c h i n A n b e t r a c h t seiner O r g a n i s a t i o n s -
verhältnisse die G e f a h r eines Le is tungshindernisses ist u n d w e l c h e V o r k e h r u n g e n er 
für eine laufende oder p u n k t u e l l e I n f o r m a t i o n für e r f o r d e r l i c h hält. E i n s e i t i g be-
herrschbar b z w . absorbierbar ist auch die G e f a h r , daß der Verkäufer ohne sein 
W i s s e n gestohlenes G u t verkauf t . Ausschl ießl ich der Verkäufer w e i ß , aus w e l c h e n 
Q u e l l e n das G u t s tammt u n d w i e vertrauenswürdig diese Q u e l l e n s i n d . N u r er 
v e r m a g deshalb auch die G e f a h r abzuschätzen , daß er entwendetes G u t weiterveräu-
ßert , u n d z u beur te i len , m i t w e l c h e n M i t t e l n diese U n s i c h e r h e i t gebannt w e r d e n 
k a n n . 2 1 9 D i e G r e n z e z u r U n b e h e r r s c h b a r k e i t w i r d erst d o r t überschr i t ten , w o eine 
F e h l i n f o r m a t i o n außerhalb aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t l i e g t . 2 1 9 a H i e r h e r k a n n m a n den 
F a l l zählen, daß nach Vertragsschluß die R e c h t s p r e c h u n g gänzlich u n v e r h o f f t 2 1 9 1 3 die 
A n f o r d e r u n g e n für einen gutgläubigen E r w e r b verschärft u n d d a m i t d e n G l a u b e n 
des Verkäufers an seine Verfügungsberecht igung i l l u s o r i s c h w e r d e n l ä ß t . 2 2 0 H i e r 
geht es nicht an, den S c h u l d n e r w e g e n anfänglichen U n v e r m ö g e n s auf das pos i t ive 
Interesse haften z u lassen. 
E i n e Schadensersatzpfl icht entfällt ferner d o r t , w o beide Par te ien , w e n n auch m i t 
unterschiedl icher Intensität , das I n f o r m a t i o n s r i s i k o i n den G r i f f b e k o m m e n k ö n -
nen. D i e beiderseitige Beherrschbarke i t w i r d m a n bejahen k ö n n e n , falls das K a u f o b -
jekt k u r z v o r Vertragsschluß gestohlen w i r d . E i n e verbreitete M e i n u n g begründet 
hier z w a r die R i s i k o e n t l a s t u n g des Verkäufers m i t d e m A r g u m e n t , i n einer d e r a r t i -
gen S i tuat ion k ö n n e n i e m a n d l e i s t e n 2 2 1 b z w . die Störung sei d u r c h d e n D i e b s t a h l 
2 1 9 Darin liegt kein Widerspruch zur Verteilung des „Bonitätsrisikos", da der Käufer in den 
hier untersuchten Fällen den „Dritten" regelmäßig nicht kennen wird, also überhaupt keine 
eigenen Nachforschungen anstellen kann. Zum anderen ist zu berücksichtigen, daß nur der 
Verkäufer Rückgriffsmögiichkeiten gegen denjenigen besitzt, von dem er das Gut erhalten 
sollte. 
2 1 9 3 Ähnlich Teichmann, Leistungsstörungen aaO, S. 23f, der freilich von Vorhersehbarkeit 
spricht, wo es um Erkennbarkeit geht. 
2 1 9 b Vgl. Henckel, VersR 75, 773, bes. 777ff, der zutreffend betont, daß mit Rechtspre-
chungsänderungen im allgemeinen gerechnet werden konnte, daß Indizien auf eine Verände-
rung der Rechtspraxis hinwiesen oder bestimmte Vertragsgestaltungen von Anfang an frag-
würdig waren. 
2 2 0 Vgl. Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 244f; zu streng daher B G H , NJW 54, 272, wenn 
der B G H die „Unvorhersehbarkeit" in dem hier gebrauchten Sinne verstanden hat. 
2 2 1 Vgl. Palandt-Heinrichs, § 306 Anm. 3; Staudinger-Werner, § 306 Anm. 13; Enneccerus-
Lehmann, SchR, S. 131. 
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„von a u ß e n " verursacht u n d m i t den übl ichen Sorgfaltsregeln nicht abwendbar 
g e w e s e n . 2 2 2 Diese A r g u m e n t e s ind u n h a l t b a r ; d e n n der derzeit ige Besi tzer des K a u f -
gegenstandes u n d der Eigentümer können z u s a m m e n das V e r s p r e c h e n er fü l len . 2 2 3 
I m übrigen w i r d n icht ein Versagen bei der A b w e n d u n g der G e f a h r , daß ein L e i -
s tungshindernis entstehen k ö n n t e , zugerechnet . E n t s c h e i d e n d ist v i e l m e h r , daß der 
Käufer selbst den K e i m der Leistungsstörung ausmachen k o n n t e . 2 2 4 Diese E r k e n n t -
nismöglichkeit fehlt , w e n n die Sache ein d e m Veräußerer bekannter D r i t t e r i m 
B e s i t z hat, w e i l s ich der Käufer d a n n auf die A n g a b e n des Verkäufers über die A r t 
des Besitzrechtes verlassen m u ß , ohne sie selbst e igenverantwor t l i ch überprüfen z u 
kön nen . D i e Besitzlage läßt s ich jedoch v o m Käufer v e r i f i z i e r e n . 2 2 3 E r k a n n also 
selbständig feststellen, ob der Verkäufer oder ein v o n i h m benannter D r i t t e r die 
Sache i m M o m e n t des Vertragsschlusses n o c h i m B e s i t z haben oder ob sie abhanden 
g e k o m m e n ist. E s gilt hier also das, was die z w e i t e K o m m i s s i o n 2 2 6 z u r Begründung 
des § 307 B G B m i t seiner verschuldensabhängigen H a f t u n g angeführt hat : Be ide 
vertragschließenden Te i le seien i n der L a g e , über die E x i s t e n z des Gegenstandes 
E r m i t t l u n g e n a n z u s t e l l e n . 2 2 7 
Die Miete stellt ebenfalls eine typische A b g a b e s c h u l d dar. H i e r darf sich der 
M i e t e r grundsätzlich darauf verlassen, daß bei Vertragsschluß k e i n i n d i v i d u e l l e s , 
rechtl iches H i n d e r n i s besteht, das d e m V e r m i e t e r die Gebrauchsüberlassung für die 
vorgesehene Vertragsdauer unmöglich macht . A l s A u s n a h m e v o n diesem G r u n d -
satz ist Bes i tz des V o r m i e t e r s anzusehen. Dieses H i n d e r n i s ist verkehrsüblich, so 
daß der M i e t e r dami t rechnen m u ß , daß der V o r m i e t e r das M i e t o b j e k t nach A b l a u f 
seines Mietvertrages nicht rechtzei t ig herausgibt . E i n e Schadensersatzpfl icht schei -
det ferner aus, w e n n beide Parteien wissen , daß das M i e t o b j e k t bereits an einen 
D r i t t e n vermietet ist, der seit mehreren Jahren abwesend ist u n d daher d a v o n ausge-
h e n , daß dieser auch i n Z u k u n f t v o n seinem M i e t r e c h t ke inen G e b r a u c h machen 
w e r d e . K e h r t der erste M i e t e r nach Vertragsschluß überraschend zurück, so braucht 
der A n s p r u c h auf Schadensersatz wegen anfänglichen Unvermögens nicht unter 
B e r u f u n g auf die Geschäf tsgrundlage 2 2 8 abgewiesen z u w e r d e n . D e r Schadensersatz-
anspruch entfällt, w e i l der M i e t e r angesichts seiner K e n n t n i s des vorrangigen M i e t -
verhältnisses nicht auf die uneingeschränkte Leistungsfähigkeit des Vermieters ver-
trauen durf te , w e i l er, m i t anderen W o r t e n , i n s o w e i t für eine s innvol le P l a n u n g des 
Leistungsaustausches n icht auf die besonderen Informat ionsmögl ichkei ten des V e r -
2 2 2 Vgl. Larenz, SchR I, S. 91; ferner Gudian, NJW 71, 1239ff. 
223 Larenz, SchRI, S. 91; Emmerich, in: Grundlagen aaO, S. 366. 
2 2 4 So wohl auch Rabel, Festschrift Bekker, S. 235; im Ergebnis auch Hetzel, NJW 58, 1173. 
2 2 5 Im Ansatz ähnlich Hetzel, NJW 58, 1173. 
2 2 6 Prot. I, S.453. 
2 2 7 Von daher ist auch die Anwendung des Verschuldensmaßstabes bei hoheitlichen Geneh-
migungsvorbehalten gerechtfertigt, selbst wenn man einzelne Vorbehalte zu den „anfänglichen 
Mängeln" zählen müßte, weil die Versagung der Genehmigung mit großer Wahrscheinlichkeit 
erwartet werden mußte. Zu diesem Probiemkreis vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, § 275, 
Anm. 9b m. weit. Nachw. 
228 Larenz, G G , S. 145 f. 
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mieters angewiesen w a r . E i n e Schadensersatzpfl icht ist dagegen gerechtfertigt, falls 
der V e r m i e t e r die Mietsache w e i t e r vermietet , o b w o h l er das Mietverhältnis mi t d e m 
V o r m i e t e r n icht fristgerecht beenden k a n n . D i e I n f o r m a t i o n , ob das Mietverhältnis 
fr istgerecht gekündigt w e r d e n k a n n , vermag sich al le in der V e r m i e t e r zuverlässig z u 
verschaffen. 
B e i m Werkvertrag erfolgt der Vertragsschluß regelmäßig auf der Basis , daß der 
U n t e r n e h m e r über die für die H e r s t e l l u n g des W e r k e s n o t w e n d i g e n Kenntnisse 
verfügt. Grundsätzl ich können v o n i h m - w e n n sich aus den Umständen nichts 
anderes ergibt - n u r die gewöhnl ichen Kenntn isse erwartet w e r d e n . V o n da her muß 
die Schadensersatzpfl icht in d e m v o n H e c k 2 2 9 i n die D i s k u s s i o n eingeführten B e i -
spiel verneint w e r d e n , i n d e m ein M e c h a n i k e r eine Reparatur ü b e r n o m m e n hatte, 
bei der s ich später herausstellte, daß z u ihrer V o l l e n d u n g eine außerordentl iche 
K u n s t f e r t i g k e i t e r forder l i ch ist , die der M e c h a n i k e r n icht b e s i t z t . 2 3 0 D i e U n k e n n t n i s 
der für die R e p a r a t u r er forder l i chen Fähigkeiten darf d e m M e c h a n i k e r n icht zuge-
rechnet w e r d e n , da er insowei t über ke inen Beherrschbarkei tsvorsprung verfügt; 
d e n n der Bestel ler , der das schadhafte Gerät z u r Reparatur br ingt , hatte das Gerät 
längere Z e i t i n se inem Einf lußbereich . E r w a r daher i m Sinne abstrakter B e h e r r s c h -
barkeit z u m i n d e s t ebenso gut i n der Lage , die r i cht igen V e r m u t u n g e n über die A r t 
der Fehlerquel le anzustel len u n d sie z u ver i f i z ie ren , so w i e er i m R a h m e n des § 645 I 
B G B 2 3 1 eher die T a u g l i c h k e i t des Stoffes z u erkennen vermag. D e r Schuldner muß 
also n u r für die Fähigkeiten verschuldensunabhängig einstehen, die v o n i h m berufs-
t y p i s c h erwartet w e r d e n können . A u s d e m M a n g e l atypischer F ä h i g k e i t e n 2 3 2 heraus, 
die m i t der besonderen N a t u r des Stoffes i n Z u s a m m e n h a n g stehen, darf i h m d e m -
zufo lge eine uneingeschränkte Schadensersatzpfl icht n u r aufgebürdet w e r d e n , w e n n 
er bei der pfl ichtgemäßen U n t e r s u c h u n g des Stoffes die N o t w e n d i g k e i t außeror-
dent l icher K u n s t f e r t i g k e i t hätte erkennen müssen. Es ist daher entgegen H e c k i m 
Fal le des anfänglichen Unvermögens keineswegs eine generelle S e n k u n g des H a f -
tungsmaßstabes e r forder l i ch . U m z u einer angemessenen R i s i k o v e r t e i l u n g z u gelan-
gen, genügt es, d e n Schuldner n u r insowei t m i t einer Schadensersatzpfl icht z u bela-
sten, als der Gläubiger auf die Leistungsfähigkeit vertrauen k a n n u n d der Schuldner 
al lein in der Lage ist, sich über die hierfür relevanten D a t e n zuverlässig z u vergewis-
sern. 
D a v o n s ind natürlich solche Fer t igke i ten u n d technische E i n r i c h t u n g e n abzuhe-
ben , die unabhängig d a v o n , w i e der Stoff beschaffen ist, z u r Erfül lung des V e r s p r e -
chens v o r h a n d e n sein müssen. I m H i n b l i c k auf diese F a k t o r e n der Leistungsfähig-
keit hat der B G H 2 3 3 zutre f fend betont , der Schuldner habe den Schaden auf s ich z u 
229 Heck, SchR, S. 142. 
2 3 0 Natürlich kann hier von Unvermögen nur gesprochen werden, wenn der Schuldner 
leistungsfähige Dritte nicht heranziehen kann, weil sich diese weigern, für ihn tätig zu werden. 
Andernfalls liegt ein normaler Fall der Leistungserschwerung vor. 
2 3 1 Siehe dazu 3. Kap. S. 160f. 
2 3 2 Siehe dazu auch 3. Kap. S. 131 f. 
2 3 3 B G H , M D R 63, 404. 
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n e h m e n , falls er bereits bei Begründung des Schuldverhältnisses aus technischen, i n 
seinem V e r a n t w o r t u n g s b e r e i c h l iegenden Gründen außerstande sei, G ü t e r m i t der 
versprochenen H a l t b a r k e i t herzuste l len , selbst w e n n er die Unzulängl ichkei t seiner 
Kräf te n icht erkennen k o n n t e . 
Daraus darf f re i l i ch n icht abgeleitet w e r d e n , daß der Schuldner ohne Rücks icht 
auf etwaiges V e r s c h u l d e n i m m e r dor t Schadensersatz z u leisten hat, w o die für die 
H e r s t e l l u n g des W e r k e s eingesetzte M a s c h i n e schon bei Vertragsschluß fehlerhaft 
oder die v o n i h m üblicherweise v e r w a n d t e n V e r f a h r e n wegen eines E n t w i c k l u n g s -
fehlers untaugl i ch w a r e n . W ü r d e m a n den Bere i ch des anfänglichen Unvermögens 
d a h i n ausdehnen, daß s ich der Schuldner schon bei Vertragsschluß H e r s t e l l u n g s m e -
t h o d e n bedient, die s ich später als unzulänglich erweisen, so würde m a n i h n m i t 
e inem ungeheuren R i s i k o belasten, das alle vorhersehbaren E n t w i c k l u n g s f e h l e r e in-
schließt. D i e hier angesprochene G e f a h r darf nicht i n den K r e i s der Gegenwartsrisi-
ken e ingeordnet w e r d e n . Sie gehört v ie lmehr i n der Regel zu den Zukunftsrisiken; 
denn s o w o h l der E i n s a t z best immter M a s c h i n e n oder die V e r w e n d u n g eines be-
s t i m m t e n Herste l lungsverfahrens steht bei Vertragsschluß n o c h keineswegs fest. 
D e r Schuldner hat v ie lmehr n o c h die W a h l , mi t w e l c h e n M i t t e l n u n d M e t h o d e n er 
die L e i s t u n g erbr ingen w i l l . D i e E n t s c h e i d u n g hierüber fällt erst nach Ver t rags -
s c h l u ß , 2 3 4 w e i l i m m e r dami t z u rechnen ist, daß neue, eff izientere M e t h o d e n u n d 
V e r f a h r e n entwicke l t w e r d e n . Es ist also die Mögl ichkei t ins Kalkül z u z i e h e n , daß 
der Schuldner s ich z u r L e i s t u n g tauglicher M a s c h i n e n u n d Hers te l lungsver fahren 
bedient oder aber, daß sich die neu eingeführten M e t h o d e n als unbrauchbar e r w e i -
sen. D a sich der Schuldner endgültig erst nach Vertragsschluß entschließen m u ß , 
w e l c h e n W e g er z u r L e i s t u n g s e r b r i n g u n g einschlagen w i l l , besteht für i h n auch k e i n 
A n l a ß , s ich i m Z e i t p u n k t der V e r e i n b a r u n g z u vergewissern , ob best immte Geräte 
oder P r o d u k t i o n s m e t h o d e n , die er dann später tatsächlich einsetzt, fehlerfrei s ind . 
E r hat n u r s icherzuste l len, daß er i m M o m e n t des Vertragsschlusses überhaupt über 
die Fähigkeit verfügt, sein V e r s p r e c h e n unter entsprechendem personel len u n d sach-
l i c h e n A u f w a n d z u erfüllen. W i e er diese Fähigkeiten dann i n dem - in der Z u k u n f t 
l iegenden - Leistungsprozeß einsetzt, gehört z u dem B e r e i c h der Z u k u n f t s r i s i k e n . 
Setzt er sie schlecht e in , so hat er i m R a h m e n der Beherrschbarkei t u n d A b s o r b i e r -
barkei t auch den Schaden auf s ich z u nehmen, der aus der P f l i c h t z u r Nachbesse -
r u n g oder z u r W i e d e r h o l u n g des Leistungsversuches resultiert . E r haftet jedoch 
nicht auf das pos i t ive Interesse, w e i l die W a h l der dem Schuldner z u r Verfügung 
stehenden Le i s tungsmethoden unter die Z u k u n f t s f a k t o r e n fällt, - das damit v e r b u n -
dene R i s i k o also typischerweise schlechter als das gegenwartsbezogene R i s i k o z u 
steuern u n d aufzufangen ist. 
2 3 4 Eine Parallele läßt sich zur Behandlung der hoheitlichen Genehmigungsvorbehalte (Pa-
landt-Heinrichs, BGB, § 275 Anm. 9 m.w.Nachw.) ziehen. 
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2. Ausdehnung der Haftung auf Schadensersatz im Bereich der objektiven 
Unmöglichkeit 
D a s B G B hat an die anfängliche ob jekt ive Unmögl i chke i t der L e i s t u n g die N i c h -
t igkei t des Vertrages u n d eine Schadensersatzpfl icht geknüpft , die einen Sorgfalts-
vers toß voraussetzt ( § § 306f B G B ) . Diese R i s i k o z u o r d n u n g ist i m Großte i l der 
Fälle anfänglicher Unmögl i chke i t gerechtfertigt, da beide Parteien i n der Lage s i n d , 
fes tzuste l len, ob das V e r s p r e c h e n unerfüllbar ist. D i e s gilt v o r al lem i n den Fällen, i n 
denen das Versprechen i m W i d e r s p r u c h z u den Naturgese tzen steht. Be i höchstper-
sönl ichen Dienstverträgen vermag allerdings häufig der Gläubiger die U n m ö g l i c h -
k e i t 2 3 5 der L e i s t u n g n icht z u ermit te ln . Diese S i tuat ion tr i t t i m m e r d a n n auf, w e n n 
die Fähigkeiten des Schuldners n icht z u r L e i s t u n g ausreichen u n d er die D i e n s t v e r -
p f l i c h t u n g nicht d u r c h D r i t t e erfüllen lassen darf. I m E i n k l a n g m i t einer i n der 
L i t e r a t u r verbreiteten A u f f a s s u n g 2 3 6 hat i n derart igen Fällen der Schuldner das p o s i -
tive Interesse z u ersetzen; denn der Gläubiger vermag bei Vertragsschluß n icht z u 
e r k e n n e n , i n w e l c h e m geistigen u n d körperl ichen Z u s t a n d s ich der Schuldner be f in -
det, o h n e i n dessen I n t i m s p h ä r e 2 3 7 e i n z u d r i n g e n , 2 3 8 während der Schuldner das 
R i s i k o einer solchen Leistungsschwäche zuverlässig bewerten u n d sie gegebenenfalls 
ohne M ü h e ausräumen k a n n . D e r § 306 B G B ist m i t h i n p r i n z i p i e l l 2 3 9 i m m e r dann z u 
r e s t r i n g i e r e n , 2 4 0 w e n n der Schuldner al lein die F a k t o r e n eruieren k a n n , die die L e i -
s tung v o n v o r n h e r e i n unmöglich machen. 
3. Restriktion der Schadensersatzhaftung 
U m g e k e h r t s ind grundsätzlich N o r m e n , die eine Schadensersatzhaftung statu-
ieren, e inzuengen , falls s ich auch der Gläubiger über die Mögl ichkei t , den V e r t r a g 
z u erfüllen, i n f o r m i e r e n k o n n t e , es sei d e n n , daß - w i e bei § 538 I B G B - s o z i a l p o l i -
2 3 5 So Enneccerus-Lehmann, SchR, S. 131; vgl. auch Esser, SchRI, 4. Aufl., S. 206. 
236 Larenz, SchRI, S. 91 f; Staudinger-Werner, BGB, vor §275 Anm.20f; Soergel-
R. Schmidt, BGB, vor § 275 Anm. 23; v. Caemmerer, NJW 56, 569; Rabel, Festschrift Bekker, 
S. 235f; Neumann-Duesherg, BB 70, 1464; Demmel, Haftung aaO. S. 75. 
237 Staudinger-Werner, BGB vor §275 Anm. 21, der davon spricht, daß das Hindernis 
ausschließlich in der Sphäre des Schuldners liegt; ferner Brecht, Jherjb 53, 288. 
2 3 8 Hier scheint ein Widerspruch zu § 437 BGB zu entstehen; denn der Verkäufer einer 
Forderung haftet gemäß § 437 BGB auch dann, wenn die Forderung nur deshalb nicht begrün-
det worden ist, weil sein früherer Vertragspartner unerkannt geisteskrank ist. Im Unterschied 
zu den hier behandelten Fällen läßt sich bei den Vertragsverhandlungen vielfach anhand von 
Indizien ein Urteil über den Geisteszustand fällen. Dies muß freilich nicht immer so sein. Da 
sich die Verhandlungssituation nicht mehr rekonstruieren läßt, eröffnet das Gesetz keine 
Ausnahmen. 
2 3 9 Eine Ausnahme gilt beispielsweise dort, wo ein Mangel außerhalb aller Wahrscheinlich-
keit liegt. Im Rahmen der Schadensersatzhaftung erscheint eine Anwendung des allgemeinen 
Vorhersehbarkeitsmaßstabes auch bei sphäreneigenen Störungsquellen angebracht. 
2 4 0 Unzutreffend Soergel-R. Schmidt, BGB, vor § 275 Anm. 23, der zugleich Unmöglichkeit 
und Unvermögen bejaht und die Haftung auf den vagen Grundsatz der Einstandspflicht stützt. 
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tische oder a n d e r e 2 4 1 Gründe für eine uneingeschränkte Z u r e c h n u n g sprechen. H i e r 
ist v o r a l lem an die Schadensersatzpfl icht bei Veräußerung eines Rechtes z u d e n k e n , 
das i m A u g e n b l i c k des Kontrah ierens nicht besteht. D i e s e Schadensersatzpfl icht 
w i r d i n L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g , w i e schon eingehend dargetan w u r d e / 4 2 
be im V e r k a u f v o n Rechten , die überhaupt n icht entstehen k ö n n e n , u n d g e w e r b l i -
chen Schutzrechten verneint , deren E r f i n d u n g s i d e e bereits veröffentl icht , o f f e n k u n -
d i g v o r b e n u t z t oder ohne h inre ichenden technischen F o r t s c h r i t t ist ( § 1 3 1 P a t G ) . In 
allen diesen Fällen ist die generalisierende Rege l des § 437 B G B zutre f fend zurück-
gedrängt w o r d e n , w e i l der Gläubiger das P l a n u n g s r i s i k o gleichfal ls z u steuern ver -
mag. M a n hat diese E n t w i c k l u n g konsequent auf alle Bere iche z u erstrecken, i n 
denen das R i s i k o beiderseits beherrscht w e r d e n k a n n . 
77. Planungswidriger Aufwand in Form der Aufwandserhöhung 
Das R i s i k o der L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g i n F o r m erhöhten Einsatzes v o n M a t e r i a l 
u n d A r b e i t s k r a f t ist d e m Schuldner bei den i n der G e g e n w a r t l iegenden R i s i k o f a k -
toren nach den Grundsätzen z u z u r e c h n e n , die für die der Z u k u n f t angehörenden 
R i s i k o f a k t o r e n entwicke l t w o r d e n s i n d . D e r Schuldner muß s ich d e m n a c h ein L e i -
s tungserschwerungsr is iko wegen mangelnder I n f o r m a t i o n über die für die L e i -
s tungsplanung relevanten D a t e n n u r z u r e c h n e n lassen, w e n n er die G e f a h r beherr-
schen b z w . absorbieren k o n n t e u n d er h ierbei i m V e r g l e i c h z u m Gläubiger einen 
V o r s p r u n g besaß. L i e g e n die vorte i lhafteren Informat ionsmögl ichkei ten b e i m G l ä u -
biger, so hat dieser die erhöhten K o s t e n auf s ich z u n e h m e n , falls er es n icht 
v o r z i e h t , s ich unter Ersatz der bisherigen Invest i t ionen v o m V e r t r a g z u lösen. 
E i n gutes Be i sp ie l für eine K o n s t e l l a t i o n , i n der der S c h u l d n e r v o m Leis tungser -
s c h w e r u n g s r i s i k o z u befreien ist, w e i l der Gläubiger über einen Beherrschbarkei ts -
u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g verfügt, liefert der , , R o h r v e r l e g u n g s " - F a l l . 2 4 3 E i n U n -
ternehmer hatte s ich verpf l ichtet , R o h r e auf einer bes t immten H ö h e über N N 2 4 4 z u 
verlegen. D e r Besteller hatte Pläne geliefert, i n denen die H ö h e der Straße über N N 
z u n i e d r i g angegeben war . D e r Schuldner mußte deshalb die R o h r e i n größerer T ie fe 
unter d e m Straßenniveau verlegen, als er geplant hatte. D a d u r c h entstanden i h m 
wesentl iche M e h r k o s t e n . 
D a s R G 2 4 5 sprach d e m U n t e r n e h m e r einen E r s a t z dieser M e h r a u f w e n d u n g e n aus 
c . i . c . z u . D a m i t ist das P r o b l e m eines erhöhten A u f w a n d e s in fo lge unzulänglicher 
I n f o r m a t i o n d u r c h den Gläubiger j edoch nicht völlig gelöst; d e n n es ist ohne wei te -
res vorste l lbar , daß der Gläubiger fehlerhafte Pläne bereitstellt , ohne daß i h n ein 
V e r s c h u l d e n tr i f f t . 
2 4 1 Siehe oben S. 118f. 
2 4 2 Siehe oben S. 107 ff. 
2 4 3 R G Z 95, 58ff. 
2 4 4 Normal Null. 
2 4 5 R G Z 95, 58 ff. 
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D e r § 645 I B G B läßt s ich auf diese F a l l k o n s t e l l a t i o n nicht unmit te lbar anwenden. 
E r setzt v o r a u s , daß infolge des M a n g e l s des Stoffes das W e r k untergegangen ist, 
s ich verschlechtert hat oder unausführbar g e w o r d e n ist. K e i n e dieser V a r i a n t e n liegt 
v o r ; d e n n der Schuldner braucht b loß mehr A u f w a n d z u t re iben, u m das W e r k 
fehlerfre i z u v o l l e n d e n . V o r al lem aber ist die Rechtsfolge des § 645 I B G B nicht auf 
L e i s t u n g s e r s c h w e r u n g e n zugeschni t ten . Sie gibt d e m U n t e r n e h m e r nämlich n u r e i -
nen A n s p r u c h auf einen der bisher geleisteten A r b e i t entsprechenden T e i l der V e r -
gütung, während es i n den hier angesprochenen Fällen u m eine Mehrvergütung 
geht. D a m i t scheidet auch eine A n a l o g i e z u § 645 I B G B aus. 
E i n e angemessene R i s i k o v e r t e i l u n g ermöglicht auch hier das Veranlassungs- i n 
V e r b i n d u n g mi t d e m abstrakten Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p . D e r 
U r s p r u n g des M a n g e l s l iegt i n der Sphäre des G l ä u b i g e r s . 2 4 6 E r k a n n i h n deshalb 
leichter aufspüren, da er besser z u beurtei len imstande ist, w i e groß die G e f a h r w a r , 
daß die Pläne auf unzulänglichen D a t e n beruhten , u n d die Pläne auch ohne weiteres 
auf ihre R i c h t i g k e i t h i n hätte k o n t r o l l i e r e n können. W ü r d e m a n i n dieser S i tuat ion 
d e m S c h u l d n e r z u m u t e n , die Pläne - nochmals - e ingehend z u überprüfen, so würde 
dies eine gesamtwirtschaft l iche V e r s c h w e n d u n g v o n K o n t r o l l a u f w a n d nach sich 
z i e h e n . 2 4 7 Dasse lbe gilt auch für einen V e r g l e i c h der Absorpt ionsmögl ichkei ten, die 
beiden Parte ien offenstehen. A b g e s e h e n d a v o n , daß der Gläubiger die G e f a h r u n z u -
treffender A n g a b e n besser einschätzen k a n n , w e i l er die A r t ihrer E n t s t e h u n g kennt , 
ist dieses R i s i k o auch typischerweise v o n potent ie l l em N a c h f r a g e r z u N a c h f r a g e r 
untersch iedl i ch gelagert. E s w e r d e n s ich daher n u r schwer zuverlässige E r f a h r u n g s -
sätze herauskr is ta l l i s ieren, die eine reibungslose A b s o r p t i o n dieses R i s i k o s er lauben. 
D a s R i s i k o wäre somi t v o m R G auch d a n n z u R e c h t d e m Gläubiger zugerechnet 
w o r d e n , w e n n dieser nicht schuldhaft gehandelt hätte. 
III. Zusammenfassung 
D e r Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e erlaubt, die v o n der h . M . befür-
wortete verschuldensunabhängige H a f t u n g für anfängliches U n v e r m ö g e n e in leuch-
tend z u begründen. D i e H a f t u n g beruht darauf, daß i n diesen Fällen al lein der 
Schuldner genere l l - typisch imstande ist festzustel len, ob bei Vertragsschluß uner-
wartete H i n d e r n i s s e existieren, die t r o t z A n s p a n n u n g aller seiner Kräfte die Erfül -
l u n g mi t Sicherheit b l o c k i e r e n w e r d e n . D a r a u s ergeben sich die anerkannten E i n -
schränkungen der H a f t u n g : so für den F a l l , i n d e m d e m Verkäufer die Sache k u r z 
2 4 6 Allein hierauf stellt Fikentscher, G G , S. 60 f ab. 
2 4 7 Von einem Mangel kann man freilich dann nicht sprechen, wenn der Besteller darauf 
hingewiesen hat, daß das zu bearbeitende Leistungssubstrat möglicherweise atypische Eigen-
schaften aufweist. Es ist dann Sache des Unternehmers, zu erkennen zu geben, daß er den Stoff 
nur mit den verkehrsüblichen Mitteln untersuchen und im übrigen kein Risiko tragen will. 
Vgl. B G H , W M 69, 1021 f. 
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v o r Vertragsschluß gestohlen w o r d e n w a r , aus d e m U m s t a n d , daß sich auch der 
Käufer über die Bes i tz lage or ient ieren k o n n t e . 
Andererse i t s haftet der S c h u l d n e r t r o t z ob jek t iver anfänglicher Unmögl ichke i t 
der v o n i h m v e r s p r o c h e n e n L e i s t u n g auf das p o s i t i v e Interesse, falls die L e i s t u n g aus 
G r ü n d e n unmögl ich ist, die i n se inem Internbere ich w u r z e l n u n d n u r v o n i h m 
erkannt w e r d e n k ö n n e n . 
S o w e i t bei Vertragsschluß exist ierende R i s i k o f a k t o r e n z u einer b loßen A u f w a n d s -
erhöhung führen, hat der S c h u l d n e r die Le is tungserschwerungsgefahr z u tragen, 
sofern er - w i e üblich - über e inen Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g 
verfügt. 
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K a n n die versprochene L e i s t u n g n icht m e h r erbracht w e r d e n , w e i l sie unmögl ich 
oder der S c h u l d n e r unvermögend ist, so erhebt s i ch die Frage, w e m die G e f a h r 
aufzuer legen ist, daß s ich die i m R a h m e n des Leis tungsversuches getätigten Invest i -
t i o n e n als s innlos erweisen . 
D i e § § 306, 323 I B G B haben dieses R i s i k o i n aller R e g e l d e m Schuldner auferlegt 
u n d i h n d a m i t über G e b ü h r belastet. E s gilt daher i m f o l g e n d e n , diese R i s i k o z u o r d -
n u n g v o r a l lem anhand des Veranlassungs- Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s -
p r i n z i p s z u k o r r i g i e r e n . D i e s e dre i E l e m e n t e , die bei der V e r t e i l u n g des R i s i k o s 
p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s eine wesent l i che R o l l e spie len, n e h m e n also auch i m 
B e r e i c h der Pr imärzweckstörungsr is iken eine Schlüsselrolle e in . I m U n t e r s c h i e d 
z u m P r o b l e m k r e i s „ R i s i k o erhöhten A u f w a n d e s " ist j e d o c h für die B e h a n d l u n g der 
Preisgefahr die V e r a n l a s s u n g des R i s i k o s n u t z l o s b le ibender Invest i t ionen v o n 
größerer B e d e u t u n g . B e i P r i m ä r z w e c k s t ö r u n g e n , d . h . i n Fällen, i n denen die L e i -
s tung unmögl ich ist oder w i r d , darf nämlich der S c h u l d n e r i n Fäl len, in denen seine 
Inves t i t ionen n u t z l o s b l e i b e n u n d die Leis tungsstörung v o n i h m weder besser be-
herrscht n o c h absorbier t w e r d e n k o n n t e , das R i s i k o n icht e infach auf den Gläubiger 
abwälzen. E i n e B e r e c h t i g u n g ist h i e r z u n u r d a n n a n z u e r k e n n e n , w e n n der Gläubi -
ger das R i s i k o , daß bes t immte A u f w e n d u n g e n n i c h t z u r Erfül lung des Versprechens 
verhe l fen , auch tatsächlich veranlaßt hat. W ä h r e n d bei Le i s tungserschwerungen na-
h e z u i m m e r die G e f a h r erhöhter K o s t e n v o m Gläubiger veranlaßt w i r d , treten bei 
Pr imärzwecks törungen häufiger K o n s t e l l a t i o n e n auf, i n denen der Schuldner z w a r 
A u f w e n d u n g e n getätigt hat, m i t denen er die L e i s t u n g erbr ingen w i l l , der Gläubiger 
j edoch n i c h t das R i s i k o veranlaßt hat, daß diese A u f w e n d u n g e n nutz los b le iben , 
w e i l sie auch n u t z l o s gebl ieben wären , w e n n der S c h u l d n e r n icht m i t d e m Gläubiger 
k o n t r a h i e r t hätte . 
V e r e i n z e l t läßt s ich das Z i e l einer R i s i k o z u o r d n u n g , die m i t d e m Veranlassungs- , 
B e h e r r s c h b a r k e i t s - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n i n E i n k l a n g steht, s chon d u r c h eine 
te leologisch r icht ige In terpre ta t ion der jenigen N o r m e n des B G B erreichen, die den 
§ 323 I B G B d u r c h b r e c h e n . So weis t § 552 B G B d e m Mieter die Preisgefahr i n dem 
Fal le z u , daß der M i e t e r d u r c h „einen i n seiner P e r s o n l iegenden G r u n d " an der 
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A u s ü b u n g des i h m zustehenden G e b r a u c h s r e c h t s gehinder t w i r d . H i e r genügt es für 
eine sachgerechte V e r t e i l u n g v o n Z u k u n f t s r i s i k e n , daß die Begr i f fe , , i n seiner Per -
s o n " extensiv ausgelegt w e r d e n . D i e Erör te rung der z u k u n f t s b e z o g e n e n Pr imär -
zweckstörungsr is iken bei der M i e t e ist daher an den A n f a n g z u stel len. D i e A u s l e -
g u n g des § 552 B G B führt f r e i l i c h bei gegenwartsbezogenen Störungen n icht wei ter , 
da diese N o r m n u r als E inschränkung des § 323 I B G B , n i c h t aber des § 306 B G B 
k o n z i p i e r t ist. I n der z w e i t e n F a l l g r u p p e s i n d daher ohne A n l e h n u n g an den Geset -
zestext die V o r a u s s e t z u n g e n für eine Be las tung des Gläubigers m i t der Preisgefahr 
herauszuarbei ten . 
B e i m Werkvertrag erscheint eine wei tergehende K o r r e k t u r der ursprünglichen 
gesetzl ichen K o n z e p t i o n der R i s i k o v e r t e i l u n g angebracht . Sie ist i n drei facher H i n -
sicht e r f o r d e r l i c h . Z u m einen k l a m m e r t § 645 I B G B n u r Fälle der U n m ö g l i c h k e i t , 
die d u r c h Mängel des Stoffes oder d u r c h fehlerhafte A n w e i s u n g e n verursacht w o r -
d e n s i n d , aus d e m G e l t u n g s b e r e i c h des § 323 I B G B aus. I m L i c h t e des V e r a n l a s -
sungs- s o w i e Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s e l e m e n t e s ist die h i e r d u r c h er-
ziel te E n t l a s t u n g des U n t e r n e h m e r s v o n der G e f a h r s inn losen u n d d u r c h eine V e r -
gütung ungedeckt b le ibenden A u f w a n d e s z u ger ing , da sie kasuis t i sch n u r z w e i 
wesent l iche F a l l g r u p p e n herausgrei f t , i n denen die Preisgefahr d e m Beste l ler z u z u -
rechnen ist. Z u m anderen ist § 645 I B G B n u r auf Fälle nachträgl icher , n i c h t aber 
auch anfänglicher U n m ö g l i c h k e i t zugeschni t t en . E s s i n d daher K r i t e r i e n für eine 
umfassendere Z u r e c h n u n g des R i s i k o s v o n P r i m ä r z w e c k s t ö r u n g e n an d e n Bestel ler 
z u e n t w i c k e l n . D i e d u r c h § 645 I B G B n o r m i e r t e n R e c h t s f o l g e n tragen e n d l i c h auch 
n icht der Tatsache ausreichend R e c h n u n g , daß der Bestel ler i n se inem Interesse 
Leistungskapazität des U n t e r n e h m e r s g e b u n d e n hat, die in fo lge des U n m ö g l i c h w e r -
dens der L e i s t u n g nicht m e h r n u t z b r i n g e n d eingesetzt w e r d e n k a n n , da der U n t e r -
nehmer n u r einen der bisher geleisteten A r b e i t entsprechenden T e i l der Vergütung 
s o w i e den Ersa tz seiner A u s l a g e n b e k o m m e n s o l l . D i e für die P r i m ä r z w e c k s t ö r u n g 
maßgebl ichen R e c h t s f o l g e n s i n d daher den Zurechnungsgründen a n z u g l e i c h e n . 
D a r a n schließt s ich die B e h a n d l u n g v o n Pr imärzweckstörungsr i s iken i m R a h m e n 
v o n Dienstverträgen an, die der Gesetzgeber - w i e heute a l lgemein anerkannt ist -
z u U n r e c h t der a l lgemeinen R e g e l des § 323 I B G B unterstel l t hat. 
D i e Z u o r d n u n g der G e f a h r n u t z l o s e n A u f w a n d e s b e i m Kauf b i ldet das E n d e 
dieses A b s c h n i t t e s , w e i l h ier zusätzl iche R i s i k o v e r t e i l u n g s e l e m e n t e größere B e d e u -
t u n g erlangen. 
I. Miete 
D e n V o r s t e l l u n g e n des h i s tor i schen Gesetzgebers z u f o l g e sol l te n o r m a l e r w e i s e 
der V e r m i e t e r als Schuldner die G e f a h r tragen, daß der M i e t e r an der vertragsgemä-
ßen Ausübung seines Vertragsrechts gehindert ist (§ 323 I B G B ) . N u r i n den Fäl len , 
i n denen das H i n d e r n i s „ in der P e r s o n des M i e t e r s " gelegen ist , w i r d d e m V e r m i e t e r 
ein A n s p r u c h auf F o r t z a h l u n g des M i e t z i n s e s z u e r k a n n t , o b w o h l der V e r m i e t e r 
n icht (mehr) i n der Lage ist , d e m M i e t e r d e n G e b r a u c h des gemieteten O b j e k t e s z u 
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gewähren. D e r V e r m i e t e r braucht s ich d a n n v o n seinem M i e t z i n s a n s p r u c h n u r den 
W e r t der ersparten A u f w e n d u n g e n s o w i e die V o r t e i l e abz iehen z u lassen, die er aus 
einer anderweit igen V e r w e r t u n g der M i e t s a c h e erlangt. 
Dieses Z u s a m m e n s p i e l v o n Rege l u n d A u s n a h m e 2 4 8 deckt s ich bei sachgerechter 
A u s l e g u n g des Begriffes „in seiner P e r s o n l iegenden G r u n d e s " (§ 552 B G B ) mi t den 
Ergebnissen , die auf d e m B o d e n des V e r a n l a s s u n g s - , Beherrschbarke i t s - u n d A b -
s o r p t i o n s p r i n z i p s erzielt w e r d e n . 2 4 9 
/. Die Zurechnung des Risikos an den Vermieter bei nachträglicher Unmöglichkeit 
V i e l f a c h muß sich der V e r m i e t e r die U n m ö g l i c h k e i t des G e b r a u c h e s al le in deshalb 
zurechnen lassen, w e i l i m k o n k r e t e n F a l l der M i e t e r keine F e h l i n v e s t i t i o n e n veran-
laßt hat. V o n der Veranlassung s inn losen A u f w a n d e s darf m a n nämlich n u r d a n n 
sprechen, w e n n die Gefahr, daß die Nutzung des Mietobjektes unmöglich wird, 
gerade d u r c h den mit d e m M i e t e r abgeschlossenen M i e t v e r t r a g erhöht w o r d e n ist; 
denn b e i m M i e t v e r t r a g , bei d e m das M i e t o b j e k t üblicherweise s c h o n i m Z e i t p u n k t 
des Vertragsschlusses existiert, b indet der V e r m i e t e r l e d i g l i c h die d u r c h das M i e t o b -
jekt verkörperten Gebrauchsmögl ichkei ten an d e n M i e t e r , die i h m die C h a n c e eröff-
nen, M i e t z i n s z u erhalten. Seine I n v e s t i t i o n , die er i m R a h m e n des d u r c h das spätere 
Unmögl i chwerden der Ausübung des Gebrauchsrechtes n u t z l o s w e r d e n d e n L e i -
stungsversuchs tätigt, besteht m i t h i n d a r i n , daß er die einen w i r t s c h a f t l i c h e n W e r t 
verkörpernde Gebrauchsmögl ichkei t d e m M i e t e r z u r Verfügung stellt. D i e s e Inve-
s t i t ion ist auf Veranlassung des M i e t e r s fehlgeleitet , falls die Mögl ichkei t z u m G e -
brauch erhalten geblieben wäre, so fern das M i e t o b j e k t n i c h t d e m k o n k r e t e n M i e t e r , 
sondern anderen potentiellen Mietern überlassen w o r d e n wäre. S i n d der M i e t e r und 
alle anderen potentiellen Mieter z u m G e b r a u c h des M i e t o b j e k t e s außerstande, so 
hat der M i e t e r auch keine Fehlinvestition des V e r m i e t e r s verursacht, da die aus d e m 
M i e t o b j e k t fl ießenden Nutzungsmögl ichke i ten bei keinem der N a c h f r a g e r hätten 
s i n n v o l l eingesetzt w e r d e n können . I n e inem derart igen F a l l einer homogenen P r i -
märzweckstörung ist, w i e sich später erweist , die v o m V e r m i e t e r getätigte Invest i -
t ion wert los , w e i l die i h r z u g r u n d e l iegende Gebrauchsmögl i chke i t k e i n e m der i n 
Betracht k o m m e n d e n N a c h f r a g e r e inen N u t z e n z u verschaffen v e r m a g . D i e Preisge-
fahr ist daher i m E i n k l a n g m i t § 323 I B G B d e m V e r m i e t e r aufzuer legen. 
E i n e v o m M i e t e r veranlaßte F e h l l e i t u n g n u t z b r i n g e n d e r Leistungskapazität schei-
det beispielsweise i n Fällen aus, i n denen das M i e t o b j e k t d u r c h hohei t l i che Ver fü-
gung beschlagnahmt w i r d , seine weitere B e n u t z u n g verboten od e r der G e b r a u c h 
infolge unbeherrschbarer Ereignisse , die m i t der i n d i v i d u e l l e n N u t z u n g d u r c h den 
M i e t e r n icht zusammenhängen, unmögl ich w i r d . D a s R G 2 5 0 hat daher zutre f fend 
d e m Verpächter einer Jagd das R i s i k o der N u t z b a r k e i t zugerechnet , als d e m Pächter 
die Ausübung der Jagd unmöglich w u r d e , w e i l d ie Besatzungsbehörde i n dem Jagd-
gebiet zuerst eine Ausgangssperre verhängt u n d d a n n das Jagen untersagt hatte. 
248 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 31 f. 
2 4 9 Siehe auch oben S. 156, 180ff, 197ff. 
2 5 0 R G Z 98, 101 ff. 
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O b w o h l s i ch die V e r b o t e an den Jagdpächter r ichteten u n d m a n deshalb behaupten 
k ö n n t e , daß das G e b r a u c h s h i n d e r n i s „in seiner P e r s o n " entstanden sei, hat das R G 
z u R e c h t n icht auf § 552 B G B abgehoben. D i e Verfügungen der Besatzungsmacht 
hätten nämlich jeden potent ie l len Jagdpächter an der Ausübung des Jagdrechts 
gehindert . D e r V e r t r a g m i t d e m k o n k r e t e n Jagdpächter hat also nicht d a z u geführt, 
daß die G e f a h r eines umfassenden V e r b o t e s , Jagd z u betreiben, u n d damit eines 
U n m ö g l i c h w e r d e n s des G e b r a u c h s erhöht w u r d e . 
Ist die L e i s t u n g des Vermie ters in fo lge eines Ereignisses unmöglich g e w o r d e n , das 
auch alle anderen potent ie l len N a c h f r a g e r an der N u t z u n g des Mie tob jek tes gehin-
dert hätte, so braucht weder nach den Beherrschungsmöglichkeiten beider Parteien 
n o c h nach einem etwaigen Absorptionsvorsprung des Vermieters gefragt z u w e r d e n ; 
d e n n ist die Leis tungsstörung d u r c h einen U m s t a n d ausgelöst w o r d e n , den der 
V e r m i e t e r besser steuern o d e r dessen F o l g e n er besser auffangen k o n n t e , so hat der 
V e r m i e t e r das R i s i k o erst recht z u tragen. Andererse i t s muß m a n i n al l den Fällen, i n 
denen der M i e t e r das R i s i k o besser z u beherrschen i n der Lage w a r , d a v o n ausgehen, 
daß die Leistungskapazität fehlgeleitet w o r d e n ist, da nicht ausgeschlossen w e r d e n 
k a n n , daß andere potentie l le M i e t e r die S törung d u r c h entsprechende V o r k e h r u n g e n 
abgewehrt hätten. 
Trotz mangelnder Veranlassung der F e h l l e i t u n g v o n Leistungskapazität darf d a -
her dem Mieter das Pr imärzweckstörungsr is iko n u r zugerechnet w e r d e n , falls er 
über e inen Absorptionsvorsprung verfügte. D i e s w i r d bei G e f a h r e n , die s ich auf alle 
N a c h f r a g e r gleichermaßen ausgewirk t hätten, n u r selten z u bejahen sein. Derar t ige 
G e f a h r e n müssen n o t w e n d i g aus der neutra len Sphäre s tammen, w e n n sie alle p o -
tentiel len M i e t e r m i t derselben Intensität b e d r o h e n so l len . D i e hieraus entspr ingen-
den Störungen vermögen, sofern sie überhaupt vorhersehbar s i n d , M i e t e r u n d V e r -
mieter v ie l fach g le ich gut v o r h e r z u s e h e n u n d e i n z u k a l k u l i e r e n . D a s ist i n all den 
Fällen a n z u n e h m e n , i n denen die Störung s ich zunächst i n der P e r s o n des V e r m i e -
ters oder auf das M i e t o b j e k t selbst a u s w i r k t . Z u denken ist hier beispielsweise an ein 
an den V e r m i e t e r gerichtetes hohei t l i ches V e r b o t , das M i e t o b j e k t D r i t t e n z u über-
lassen, oder an Beschlagnahme des Mietgegenstandes . 
Real is iert sich die Störung zunächst i n der Person des M i e t e r s u n d hätte sie sich 
auch i n der P e r s o n aller anderen potent ie l l en M i e t e r bemerkbar gemacht, so w i r d 
man i m E i n z e l f a l l z u prüfen haben , o b wegen der spezif ischen N u t z u n g des M i e t o b -
jektes u n d des besonderen C h a r a k t e r s der Störungsursache der M i e t e r das R i s i k o 
zuverlässiger p r o g n o s t i z i e r e n k o n n t e . So w i r d m a n etwa i n e inem F a l l , i n d e m ein an 
alle K r a f t f a h r z e u g b e n u t z e r gerichtetes F a h r v e r b o t ergeht, annehmen können, daß 
V e r m i e t e r u n d M i e t e r über g le ichwert ige Informat ionsmögl ichkei ten verfügten. Es 
wäre hier verfehlt , e infach i n A n l e h n u n g an den W o r t l a u t des § 552 B G B darauf 
abzuheben, daß s ich das h o h e i t l i c h e V e r b o t an den M i e t e r wendet , also „ in seiner 
P e r s o n " l iegt. D o r t , w o ein V e r b o t , e in n u r für einen k l e i n e n K r e i s v o n potent ie l len 
M i e t e r n brauchbares O b j e k t z u n u t z e n , eng mit deren Person verbunden ist, ist es 
f re i l i ch d e n k b a r , daß der M i e t e r die d r o h e n d e Unmögl i chke i t der Gebrauchsüber -
lassung besser v o r h e r z u s e h e n i n der Lage ist. Derar t ige Fäl le , i n denen ein klarer 
284 4. Kap. Verteilung d. Aufwandserhöhungs-, Schadensersatz- u. Zweckstörungsrisikos 
I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g des M i e t e r s z u erkennen ist, w e r d e n al lerdings n u r selten 
auf tauchen. 
B e r u h t die U n m ö g l i c h k e i t der Ausübung des Gebrauchsrechts auf einer heteroge-
nen S törung, auf einer S törung also, die nicht alle potent ie l l en M i e t e r gleichermaßen 
getroffen hätte , so darf grundsätzl ich d e m V e r m i e t e r das v o m i n d i v i d u e l l e n M i e t e r 
veranlaßte N u t z u n g s r i s i k o ausschließlich a u f g r u n d seines Beherrschbarkei ts - u n d 
v o r a l l em seines A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g e s zugerechnet w e r d e n . So hat der V e r m i e t e r 
die Preisgefahr z u tragen, falls der M i e t e r das M i e t o b j e k t für seine besonderen 
Z w e c k e n i c h t gebrauchen k a n n , w e i l der V e r m i e t e r seiner V e r p f l i c h t u n g aus § 536 
B G B n i c h t rechtze i t ig u n d ausre ichend n a c h k o m m t , das M i e t o b j e k t i n e inem t a u g l i -
chen Z u s t a n d z u erhal ten. 
D e r V e r m i e t e r hat das R i s i k o aber auch d a n n z u tragen, w e n n das M i e t o b j e k t 
beschädigt w i r d , selbst w e n n die U r s a c h e für diesen Schaden aus der neutralen 
Sphäre s tammt . E s w u r d e bereits darauf h i n g e w i e s e n , 2 5 1 daß der Vermie ter den 
W e r t v e r l u s t , der in fo lge einer Zers törung des M i e t o b j e k t s eintr i t t , leichter absorbie-
ren k a n n , d a er das R i s i k o b i l l i g e r z u vers ichern i n der Lage ist. E r vermag das 
R i s i k o langfr i s t ig besser z u k a l k u l i e r e n u n d z u streuen, o b w o h l das M i e t o b j e k t bei 
den e i n z e l n e n M i e t e r n untersch ied l i chen G e f a h r e n exponier t w i r d . D i e s gilt i m 
wesent l i chen auch für das R i s i k o der N u t z b a r k e i t des M i e t o b j e k t e s . So deckt b e i -
spielsweise die Gebäudefeuervers icherung auch d e n A u s f a l l der M i e t z i n s f o r d e -
r u n g . 2 5 2 Selbst w e n n ke ine Vers icherungsmögl ichkei ten gegeben s i n d , so w i r d d o c h 
der V e r m i e t e r die langfr i s t ig d e m M i e t o b j e k t u n m i t t e l b a r d r o h e n d e n G e f a h r e n bes-
ser e i n k a l k u l i e r e n k ö n n e n . 
D e r B e h e r r s c h b a r k e i t s - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Schuldners endet z w a r 
dor t , w o v o n außen k o m m e n d e Störungen u n v o r h e r s e h b a r u n d unvers icherbar s i n d , 
z u m a l w e n n sie d u r c h eine atypische V e r w e n d u n g des Mie tob jektes begünstigt 
w u r d e n . D e r a r t i g e R i s i k e n treffen - läßt m a n die untersch ied l i chen Vermögensver -
hältnisse v o n V e r m i e t e r u n d M i e t e r außer acht - den V e r m i e t e r n i c h t m i n d e r schwer 
als d e n M i e t e r , so daß an s ich das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p für die R i s i k o z u o r d n u n g an 
den M i e t e r den A u s s c h l a g geben m ü ß t e . M a n w i r d hier j edoch auch die s o z i a l p o l i t i -
schen Z i e l e , die bei der N o r m i e r u n g der Schadensersatzpf l icht aus § 538 I B G B eine 
wesent l iche R o l l e gespielt h a b e n , berücksicht igen müssen. D a s R i s i k o ist deshalb i n 
U b e r e i n s t i m m u n g m i t den § § 323 I, 552 B G B b e i m V e r m i e t e r anzus iede ln . 
2. Die Zurechnung des Risikos an den Mieter bei nachträglicher Unmöglichkeit 
D e m M i e t e r w i r d das R i s i k o , v o n der o b e n genannten, s o z i a l p o l i t i s c h mot iv ie r ten 
A u s n a h m e abgesehen, i n a l l d e n Fäl len zugerechnet , i n denen s i ch die Störung bei 
einer N u t z u n g d u r c h andere potentielle M i e t e r nicht ereignet hätte u n d der V e r m i e -
ter w e d e r e inen B e h e r r s c h b a r k e i t s - n o c h einen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g besitzt . D i e s e 
2 5 1 Siehe oben S. 251 f. 
2 5 2 Nachtrag 1 (6) e I der Allgemeinen Feuerversicherungsbedingungen, abgedruckt bei 
Prölss-Martin, W G , Anh. II zu §§ 81-107c. 
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K o n s t e l l a t i o n k a n n i n z w e i F a l l g r u p p e n auftreten: e i n m a l i n d e n Fäl len , i n denen die 
S törung aus d e m Organisationsher eich des Mieters s tammt, u n d z u m anderen bei 
den i m neutralen Bereich l i egenden G e f a h r e n q u e l l e n . 
Entspringt die Störung der Sphäre des Mieters, so w i r d m a n i n aller R e g e l einen 
, , i n der P e r s o n des M i e t e r s l iegenden G r u n d " bejahen k ö n n e n . D a s gil t beispiels-
weise für die Fäl le , i n denen der S c h u l d n e r e r k r a n k t u n d aus diesem G r u n d e das 
M i e t o b j e k t n icht z u gebrauchen imstande ist. D e m R i s i k o der E r k r a n k u n g s ind 
n icht alle potent ie l len M i e t e r gleichermaßen ausgesetzt. E s k a n n auch - i n G r e n z e n 
- a l le in v o m M i e t e r i n Schach gehalten, jedenfalls v o n i h m aber besser eingeschätzt 
w e r d e n . Ist es für i h n u n v o r h e r s e h b a r gewesen, so genügt die b loße V e r a n l a s s u n g 
der F e h l l e i t u n g v o n Leistungskapazität , u m i h m das R i s i k o z u z u w e i s e n , w e i l der 
V e r m i e t e r ein solches R i s i k o ebensowenig z u beherrschen u n d z u absorb ieren ver -
m a g . F e r n e r w i r d m a n v o n e inem Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s n a c h t e i l des 
V e r m i e t e r s sprechen müssen, w e n n das M i e t o b j e k t d u r c h a typische E i n g r i f f e des 
M i e t e r s beschädigt w i r d u n d gegen die daraus entstehenden Schäden ke ine V e r s i c h e -
rungsmögl ichkei ten exist ieren. 
Häuf ig w e r d e n auch die , , i n der P e r s o n des M i e t e r s l i e g e n d e n " G e b r a u c h s h i n d e r -
nisse d u r c h Störungen verursacht , die „von außen" k o m m e n . T y p i s c h e Fälle derar-
tiger Störungen s i n d E i n b e r u f u n g z u m Mili tärdienst , d ienst l i che V e r s e t z u n g 2 5 3 oder 
hohei t l i ches V e r b o t , ein G e w e r b e z u betre iben, z u dessen A u s ü b u n g das M i e t o b j e k t 
angemietet w o r d e n ist. Sie rühren d u r c h w e g s aus heterogenen G e f a h r e n q u e l l e n her , 
die wesent l i ch d u r c h die i n d i v i d u e l l e n Verhältnisse der M i e t e r geprägt s i n d . Solche 
G e f a h r e n können allenfalls v o m M i e t e r abgewehrt w e r d e n . S i n d diese G e f a h r e n 
evident unbeherrschbar , so v e r m a g d o c h der M i e t e r ihre W a h r s c h e i n l i c h k e i t wegen 
ihres engen Z u s a m m e n h a n g s m i t seiner P e r s o n besser abzuschätzen u n d für ausrei-
chende R ü c k s t e l l u n g e n 2 5 4 z u sorgen. M a n w i r d d e m n a c h d e m M i e t e r grundsätzlich 
das R i s i k o z u z u r e c h n e n haben , daß s ich eine „ v o n a u ß e n " e i n w i r k e n d e Störung 
zunächst i n seiner P e r s o n a u s w i r k t u n d den G e b r a u c h des M i e t o b j e k t e s b l o c k i e r t , 
da normalerweise der M i e t e r die G e f a h r besser z u überbl icken u n d ef f iz ienter z u 
steuern i n der L a g e w a r . D a s R i s i k o fällt d e m V e r m i e t e r erst d a n n z u r Las t , w e n n 
das in der P l a n u n g unberücksicht igt gebliebene E r e i g n i s n i c h t n u r G r u p p e n v o n 
potent ie l len N a c h f r a g e r n , 2 5 5 s o n d e r n aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t nach sämtl iche p o t e n -
t iel len N a c h f r a g e r getroffen hätte. 
3. Die Preisgefahr bei anfänglicher Unmöglichkeit 
§ 552 B G B verpf l ichtet den M i e t e r unter E i n s c h r ä n k u n g des § 323 I B G B n u r 
d a n n z u r Z a h l u n g des M i e t z i n s e s , w e n n er d u r c h e inen i n seiner P e r s o n l iegenden 
2 5 3 Die Begünstigung von Militärpersonen, Beamten etc. gemäß § 570 BGB eröffnet nur ein 
die vertraglich vereinbarten Fristen abkürzendes, gesetzliches Kündigungsrecht. 
2 5 4 Insoweit sind Mieter, die das Mietobjekt zu gewerblichen und zu privaten Zwecken 
gebrauchen, gleich zu behandeln, wie auch sonst das BGB in der Regel private Letztverbrau-
cher wie Unternehmer behandelt. Siehe oben S. 82 f. 
2 5 5 Vgl. hierzu die Beispiele bei Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 33. 
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G r u n d an der Ausübung des i h m zustehenden Gebrauchsrechts verhinder t „ w i r d . " 
Ist der M i e t e r schon bei Vertragsschluß aus e inem i n seiner P e r s o n l iegenden 
G r u n d e außerstande, das M i e t o b j e k t i n G e b r a u c h z u n e h m e n , so greift § 552 B G B 
seinem W o r t l a u t zufo lge n icht e in . D i e R i s i k o v e r t e i l u n g richtet s i ch v i e l m e h r nach 
den § § 306, 307 B G B , die d e m V e r m i e t e r n u r einen A n s p r u c h auf den V e r t r a u e n s -
schaden geben u n d auch das n u r , falls der M i e t e r schuldhaft gehandelt hat. D i e 
D i s k r e p a n z z u r R i s i k o v e r t e i l u n g i n Fällen nachträglicher Pr imärzweckstörungen ist 
evident. 
N u n w i r d z w a r auch i m Bere ich der R i s i k e n p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s d a -
nach di f ferenzier t , ob die Störungsquelle z u den gegenwarts- oder z u den z u k u n f t s -
or ient ierten P l a n u n g s f a k t o r e n g e h ö r t . 2 5 6 D i e s e D i f f e r e n z i e r u n g w a r j e d o c h v o m 
S t a n d p u n k t des Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n s v o l l gerechtfertigt . 
Sie knüpfte nämlich an die Tatsache an, daß das R i s i k o , das v o n i n der G e g e n w a r t 
l iegenden Störungsquellen herrührt , leichter z u steuern u n d absorbieren ist, da die 
E x i s t e n z einer Störungsquelle schon bei Vertragsschluß m i t Sicherheit ausgemacht 
w e r d e n k a n n . D i e bessere Beherrschbarkei t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t derartiger R i s i k e n 
führt z u einer verschuldensunabhängigen Schadensersatzpfl icht . 
B e i der V e r t e i l u n g der Preisgefahr ist j edoch aus der Sicht des Beherrschbarke i t s -
u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n s eine D i f f e r e n z i e r u n g z w i s c h e n gegenwarts- u n d z u -
kunf tsbezogenen Störungen fehl a m Platze . D a s Gesetz hat eine derartige T r e n -
nungsl inie auch n icht überall gezogen. S o w o h l der § 323 I B G B als auch der § 306 
B G B weisen d e m V e r m i e t e r das A u f w a n d s r i s i k o d o r t z u , w o die Störung h o m o g e n 
oder v o m V e r m i e t e r besser gesteuert oder absorbiert w e r d e n k a n n . I n b e i d e n F a l l -
g ruppen w i r d an den Beherrschbarkei ts - b z w . A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des V e r m i e -
ters i n H i n b l i c k auf das A u f w a n d s r i s i k o die schwerste Rechtsfolge geknüpft , n ä m -
l i c h V e r l u s t b z w . V e r h i n d e r u n g eines Entgel tanspruches . W e n n n u n § 552 B G B i n 
S i tuat ionen, i n denen der M i e t e r ein nach Vertragsschluß entstehendes G e b r a u c h s -
hindernis besser z u steuern oder dessen F o l g e n z u absorbieren i n der Lage ist, den 
M i e t e r m i t d e m A u f w a n d s r i s i k o belastet, so m u ß das erst recht i n Fällen gelten, i n 
denen der M i e t e r h i e r z u schon bei Vertragsschluß imstande w a r . D e r M i e t e r , der 
eine F e r i e n w o h n u n g nicht benutzen k a n n , w e i l er bereits i m M o m e n t der V e r e i n b a -
r u n g des Mietvertrages k r a n k u n d reiseunfähig ist, ist nicht schutzwürdiger als der 
M i e t e r , der erst nach Abschluß des Vertrages k r a n k w i r d . D i e gesteigerte B e h e r r s c h -
barkeit dieses R i s i k o s d u r c h den M i e t e r müßte sogar z u einer besonders intens iven 
Z u r e c h n u n g führen. E i n e solche Steigerung ist aber weder möglich n o c h angebracht , 
da der Vermieter gemäß § 552 B G B all das als A u s g l e i c h für seinen A u f w a n d 
b e k o m m t , was er nach dem V e r t r a g erwarten durf te . E s genügt für eine v o m Stand-
p u n k t der Beherrschbarkei t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t angemessene R i s i k o v e r t e i l u n g , 
den § 552 B G B auf gegenwartsbezogene Störungen analog a n z u w e n d e n . D i e s e P a -
rallele ist auch i n Fällen z u z iehen , i n denen beide Parteien das R i s i k o gle ich gut oder 
aber gar n icht beherrschen b z w . absorbieren können. A u c h h ier spr icht der B e -
siehe oben S. 236ff. 
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herrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e für eine G l e i c h b e h a n d l u n g der F a l l g r u p -
p e n anfänglicher u n d nachträglicher Unmögl ichke i t . 
M a n könnte allenfalls e i n w e n d e n , daß der V e r m i e t e r bei anfänglicher U n m ö g l i c h -
kei t leichter u m d i s p o n i e r e n k a n n als bei nachträglicher Unmögl ichke i t , w e n n das 
L e i s t u n g s h i n d e r n i s erst i m Erfüllungszeitraum auftaucht. D a s muß aber nicht not -
w e n d i g so se in ; d e n n auch bei anfänglichen Störungen s ind ohne weiteres Fälle 
vors te l lbar , i n denen das H i n d e r n i s erst k u r z v o r B e g i n n der geplanten Erfüllung 
erkannt w i r d . Z u m anderen ist es keineswegs sicher, daß der V e r m i e t e r n o c h recht-
z e i t i g einen Ersa tzmie ter f inden k a n n . D a s hängt v o n mehreren F a k t o r e n , w i e der 
aktuel len M a r k t l a g e , der Z e i t , die n o c h bis z u m B e g i n n der geplanten Erfüllung 
verb le ib t , sowie der M i e t d a u e r ab. Je kürzer der Z e i t r a u m bis z u m B e g i n n der 
geplanten Überlassung u n d die M i e t d a u e r , je größer das A n g e b o t an M i e t o b j e k t e n 
ist, desto höher ist das R i s i k o für den V e r m i e t e r , t r o t z ausreichender B e m ü h u n -
g e n 2 5 7 ke inen E r s a t z m i e t e r z u f i n d e n , der die Invest i t ionen n u t z e n k a n n . Dieses 
R i s i k o ist d e m M i e t e r z u z u w e i s e n , der es i n den hier z u r D i s k u s s i o n stehenden 
K o n s t e l l a t i o n e n heterogener Pr imärzweckstörungen veranlaßt hat u n d es z u m i n -
dest ebenso gut w i e der V e r m i e t e r z u beherrschen b z w . z u absorbieren vermag. 
4. Rechtsfolgen 
D i e Rechts fo lgen ergeben sich teilweise aus den § § 306, 323 I b z w . d e m § 537 I 
B G B . Sie greifen i m m e r d a n n e in , w e n n der V e r m i e t e r das R i s i k o n u t z l o s e n A u f -
wandes (Preisgefahr) z u tragen hat. U m g e k e h r t bes t immt sich das A u s m a ß , i n d e m 
sich der M i e t e r die G e f a h r z u r e c h n e n lassen m u ß , nach d e m § 552 B G B , d . h . , er 
m u ß grundsätzlich das vereinbarte Entge l t unter A b z u g der v o m V e r m i e t e r erspar-
ten A u f w e n d u n g e n u n d des Betrages, den der V e r m i e t e r aus einer anderweit igen 
V e r w e r t u n g des Gebrauches erlangt, f o r t z a h l e n . D a v o n können s ich die i n § 570 
B G B genannten P e r s o n e n , denen die N u t z u n g info lge V e r s e t z u n g unmöglich w i r d , 
v o r z e i t i g lösen. I n w i e w e i t daneben i n analoger A n w e n d u n g des § 649 B G B d e m 
M i e t e r al lgemein e in außerordentliches Kündigungsrecht z u eröffnen ist, so l l spä-
t e r 2 5 8 erörtert w e r d e n . 
II. Werkvertrag 
A u c h i m R a h m e n des W e r k v e r t r a g s t y p u s hat das Gesetz das m i t d e m U n m ö g l i c h -
keitsbegriff verknüpfte D o g m a v o m „ d o ut d e s " d u r c h b r o c h e n . Es hat den Bestel -
ler, der unzulängliche A n w e i s u n g e n gibt oder mangelhaften Stoff l iefert , d u r c h den 
die H e r s t e l l u n g des W e r k e s (partiell) unmöglich w i r d , verpf l ichtet , d e m U n t e r n e h -
mer den bis z u m Z e i t p u n k t des Unmögl ichwerdens geleisteten A u f w a n d an A r b e i t s -
kraft u n d Sachmit te ln z u ersetzen. I m L i c h t e einer konsequent die Zurechnungse le -
mente „Veranlassung" , „ Beherrschbarke i t " , „ A b s o r p t i o n " entfaltenden R i s i k o z u -
Siehe unten S. 364ff. 
Siehe unten S. 364ff. 
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Ordnung erweist s ich die A u s n a h m e v o r s c h r i f t des § 645 I B G B unter z w e i A s p e k t e n 
als z u eng. E i n m a l trägt sie den Fällen z u w e n i g R e c h n u n g , i n denen sich die S törung 
nicht unmit te lbar i m Organisa t ionsbere i ch des U n t e r n e h m e r s , s o n d e r n b e i m Beste l -
ler niederschlägt, ohne daß m a n ohne weiteres v o n einem „vom Besteller gel ieferten 
S to f f " sprechen könnte . D i e bekannten , l i terarisch erörterten Fälle s ind h i e r : D a s 
gestrandete Schiff , das freigeschleppt w e r d e n s o l l , br icht i n einer S t u r m f l u t ause in-
a n d e r 2 5 9 b z w . k o m m t d u r c h sie f r e i ; die K i r c h e , die der M a l e r bereits tei lweise m i t 
Fresken ausgeschmückt hat, brennt ab. A u s der R e c h t s p r e c h u n g ist ein F a l l b e s o n -
ders i l lustrat iv . I m „ P o c k e n i m p f " - F a l l 2 6 0 k o n n t e der Besteller die bei e i n e m R e i -
seunternehmen gebuchte Reise n icht antreten, w e i l die spanischen Behörden nach 
Abschluß des Vertrages ein E inre iseverbot für Personen erlassen hatten, die n icht 
gegen P o c k e n geimpft w a r e n . D e r Besteller mußte auf die Reise v e r z i c h t e n , da einer 
der Famil ienangehörigen impfunfähig w a r . Z u m anderen ist das A u s m a ß , i n d e m der 
§ 645 I B G B den Besteller mi t den R i s i k o f o l g e n belastet, z u gering. Diese R e c h t s f o l -
gen müssen besser m i t d e m Veranlassungsgedanken i n E i n k l a n g gebracht w e r d e n . 
Z u g l e i c h s ind auch die V o r a u s s e t z u n g e n , unter denen der Besteller den n u t z l o s e n 
A u f w a n d auf s ich z u n e h m e n hat, auszuwei ten . 
1. Die Belastung des Unternehmers mit dem Aufwandsrisiko bei nachträglicher 
Unmöglichkeit bzw. Verschlechterung der Werkleistung 
I n der Masse der die Werkver t rags le i s tung verei te lnden Störungen ist die v o n 
§ 323 B G B angeordnete Rechtsfolge angemessen. Z w a r w i r d m a n gerade b e i m 
W e r k v e r t r a g n u r selten d a z u k o m m e n können, die Veranlassung des später s innlos 
w e r d e n d e n A u f w a n d e s total z u verne inen , w e i l jedenfalls M a t e r i a l gezielt z u r E r -
ste l lung des W e r k e s eingesetzt w o r d e n ist. In aller Regel vermag aber der U n t e r n e h -
mer die i n Betracht k o m m e n d e n R i s i k e n besser als der Besteller z u beherrschen oder 
z u m i n d e s t z u absorbieren. Sowei t die Störungen aus seinem Organisationsbereich 
s tammen, ist das evident. A b e r auch bei den Störungen, die „von außen" auf die 
Leistungsfähigkeit des U n t e r n e h m e r s e i n w i r k e n , l iegen typischerweise die besseren 
Beherrschbarkei ts - u n d Absorpt ionsmögl ichkei ten b e i m U n t e r n e h m e r . D a s gilt z u -
nächst für al l die vorhersehbaren Einflüsse auf die v o m U n t e r n e h m e r aufgebaute 
u n d k o n t r o l l i e r t e Le is tungsorganisa t ion . Sie vermag der U n t e r n e h m e r n i c h t n u r 
kostengünstiger d u r c h entsprechende A b w e h r v o r k e h r u n g e n i n die gewünschten 
B a h n e n z u l e n k e n , sondern auch kraft Fachnähe u n d beruf l icher Spez ia l i s ie rung 
besser z u p r o g n o s t i z i e r e n . E r ist deshalb auch i n der L a g e , die w i r t s c h a f t l i c h o p t i -
malen S icherungen z u treffen u n d i n Fällen, i n denen s ich Schutzmaßnahmen nicht 
rentieren, ausreichende Rückstel lungen z u machen. D i e s e n V o r s p r u n g w i r d m a n aus 
den gleichen Gründen regelmäßig auch dor t z u konstat ieren haben , w o der U n t e r -
2 5 9 Die seerechtlichen Vorschriften (§§ 740ff HGB) bleiben bei der Erörterung des „Ab-
schlepp"-Falles ausgeklammert. 
2 6 0 B G H , NJW 73, 318. 
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n e h m e r z u r Erfül lung seines Versprechens M a t e r i a l u n d Arbeitskräfte beschaffen 
m u ß , die infolge vorhersehbarer Umstände nicht mehr i m Erfüllungszeitraum z u 
b e k o m m e n s i n d . 
Selbst bei unvorhersehbaren Ere ignissen hat m a n einen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g 
des U n t e r n e h m e r s z u m i n d e s t d a n n z u bejahen, w e n n s ich das A u f w a n d s r i s i k o i n 
F o r m einer Zerstörung eines Gerätes oder sonstiger H i l f s m i t t e l realisiert, die z u r 
L e i s t u n g s e r b r i n g u n g eingesetzt w e r d e n . Dieses R i s i k o vermag der U n t e r n e h m e r 
ebenso w i e der V e r m i e t e r leichter z u absorbieren, w e i l er es bi l l iger vers ichern u n d 
einfacher auf eine V i e l z a h l v o n Werkverträgen vertei len k a n n , während es den B e -
steller m i t vo l ler W u c h t treffen w ü r d e . 2 6 1 
2. Die Belastung des Bestellers mit dem Aufwandsrisiko bei nachträglicher 
Unmöglichkeit oder Verschlechterung der Werkleistung 
E i n e Z u r e c h n u n g an den Bestel ler k o m m t d e m n a c h i n dre i F a l l g r u p p e n i n B e -
tracht . D i e eine ist d a d u r c h gekennzeichnet , daß die Gefahrenquel le in der Sphäre 
des Bestellers l iegt. E n t s p r i n g t die Störung d e m neutralen B e r e i c h , so w i r d m a n 
häufig einen Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des U n t e r n e h m e r s ver -
ne inen müssen, - nämlich i m m e r d a n n , w e n n sie sich zunächst auf Objekte bzw. 
Subjekte auswirkt, die z u r Sphäre des Bestellers gehören. Schließlich ist an die Fälle 
z u d e n k e n , i n denen unvorhersehbare Störungen die A n s t r e n g u n g e n für die L e i -
s tung z u n i c h t e m a c h e n , - A n s t r e n g u n g e n , die E r f o l g gehabt hätten, w e n n der U n -
ternehmer Aufträge anderer potent ie l ler N a c h f r a g e r a n g e n o m m e n hätte. Für die 
R i s i k o z u r e c h n u n g an den Besteller gilt hier also die V o r a u s s e t z u n g , daß dieser den 
U n t e r n e h m e r z u Invest i t ionen v o n persönlichen oder sachl ichen M i t t e l n veranlaßt 
u n d darüber hinaus auch für einen gewissen Z e i t r a u m dessen Leistungskapazität an 
sich gebunden hat. 
Z u r z w e i t e n Fa l lgruppe gehören der „ F r e s k e n " - u n d der „ A b s c h l e p p " - F a l l . I m 
„ F r e s k e n " - F a l l vermochte ausschließlich der Besteller die Brandgefahr e in igerma-
ßen exakt z u bewerten u n d a b z u w e h r e n , da der M a l e r ke iner le i Einf luß auf die 
bauliche Ausges ta l tung der K i r c h e u n d sonstige Schutzmaßnahmen b e s a ß . 2 6 2 
I m „ A b s c h l e p p " - F a l l ist die Unmögl ichkei tsursache z w a r unbeherrschbar gewe-
sen, die G e f a h r einer S t u r m f l u t , die das Schiff auseinanderbrechen läßt, k o n n t e n 
indessen beide Vertragspartner gleich gut vorhersehen, während der Besteller sogar 
über einen I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g i m H i n b l i c k auf die Lage u n d den Z u s t a n d des 
Schiffes verfügte. D e r Besteller k o n n t e daher die G e f a h r , daß der A b s c h l e p p v e r s u c h 
nicht zu einem E r f o l g führen würde, z u m i n d e s t m i t derselben G e n a u i g k e i t k a l k u l i e -
r e n , die der U n t e r n e h m e r z u erreichen imstande w a r . M a n könnte allenfalls daran 
denken , i n derartigen Fällen einen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des U n t e r n e h m e r s m i t 
d e m A r g u m e n t z u begründen, daß diese R i s i k e n v o m U n t e r n e h m e r langfr is t ig z u -
2 6 1 Siehe oben S. 186 f. 
2 6 2 Im Ergebnis a. A. Flume A T , S. 514f. 
19 Münchener Universitätsschriften Bd. 39 
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sammengefaßt u n d gestreut w e r d e n können. Dieses A r g u m e n t erscheint bei S törun-
gen, die „von a u ß e n " k o m m e n u n d sich erst mit te lbar b e i m U n t e r n e h m e r bemerk-
bar m a c h e n , n u r d a n n st ichhalt ig , w e n n es s ich u m typische Störungen h a n d e l t . 2 6 3 
H i e r h e r w i r d m a n s icher l ich die G e f a h r eines Bl i tzschlages zählen dürfen, der das 
v o m Schuldner teilweise errichtete B a u w e r k 2 6 4 z e r s t ö r t . 2 6 5 I m „ A b s c h l e p p " - F a l l läßt 
s ich das weder generell bejahen n o c h verne inen ; d e n n die E n t s c h e i d u n g hängt i m 
wesent l i chen v o n der A r t der S turmf lu t u n d d e m O r t ab, an d e m das Schif f gestran-
det ist. Ist unter bes t immten Umständen öfter m i t e inem A u s e i n a n d e r b r e c h e n des 
Schiffes z u rechnen, so w i r d m a n v o n einem A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Schuldners 
kra f t beruf l i cher E r f a h r u n g ausgehen k ö n n e n . 2 6 6 
H a t f re i l i ch e in ganz ungewöhnlich er Viktor z u m Unmögl i chwerden der L e i s t u n g 
geführt , so entfällt ein A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des U n t e r n e h m e r s , z u m a l w e n n er 
eng m i t den i n d i v i d u e l l e n Verhältnissen des Bestellers verknüpft ist. M u ß t e der 
B a u u n t e r n e h m e r beispielsweise die E r r i c h t u n g eines B a u w e r k e s einstel len, w e i l 
nach Vertragsschluß infolge hohei t l i cher A n o r d n u n g das W e r k t r o t z anfänglicher 
B a u g e n e h m i g u n g nicht m e h r so w i e geplant errichtet w e r d e n d u r f t e , 2 6 7 so dürfte 
dieses R i s i k o so ungewöhnl ich sein, daß auch langfrist ige E r f a h r u n g e n nicht z u 
e i n e m A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des U n t e r n e h m e r s führen. 
A u f der gleichen L i n i e bewegt s ich der „ P o c k e n i m p f " - F a l l . 2 6 8 D a s unbeherrsch-
2 6 3 Die gegenteilige Folgerung zieht Flume, (in: Hundert Jahre Dt. Rechtsleben Bd. I, 
S. 226; ders. A T , S. 515) aus dem Umstand, daß gewisse Risiken typisch sind: Die gesetzliche 
Regelung der Risikoverteilung beim Werkvertrag sei dort unvollständig, wo typischerweise 
damit zu rechnen sei, daß das Werk nicht zur Ausführung kommt. Als Beispiel nennt Flume 
den Fall, daß der Arzt zur Operation gerufen wird, die nicht stattfinden kann, weil der Patient 
sie nicht ertragen würde oder bereits verstorben ist. Bei diesen typisch mit Risiko behafteten 
Verträgen ergebe sich aus deren typischen Sinn, daß der Besteller zwar nicht die volle Vergü-
tung, wohl aber die den tatsächlichen Bemühungen entsprechende Vergütung zu zahlen habe. 
- Die Typizität des Risikos legt es nun vielmehr nahe, das Risiko voll dem Unternehmer 
zuzuweisen, der es aufgrund seiner beruflichen Erfahrung zu kalkulieren und zu streuen 
imstande ist; denn der Unternehmer könnte die Folgen eines durch Primärzweckvereitelung 
sinnlos gewordenen Aufwandes sicherlich viel leichter tragen, wenn er mit dem Risiko typi-
scherweise rechnen mußte, als wenn es ihn ganz unerwartet trifft. Diese Folgerung zieht Flume 
in dem von ihm angeführten Beispiel zu Recht nicht. Der für den Umfang des Risikos bestim-
mende Faktor liegt in der Sphäre des Bestellers und kann von diesem im Einzelfall genauer 
quantifiziert werden. Allerdings erscheint ein Ubergang zu einer auf einer Durchschnittskal-
kulation basierenden Betrachtungsweise dann erwägenswert, wenn die in der Sphäre des Be-
stellers liegenden Risiken so typisch sind, daß sie statistisch einigermaßen exakt bewertet 
werden können. 
2 6 4 Vgl. zu einer derartigen Konstellation auch Posner, Analysis, aaO, S, 50. 
2 6 5 Es wird hier unterstellt, daß das Werk im vertraglich vereinbarten Erfüllungszeitraum 
nicht mehr hergestellt werden kann. 
2 6 6 Vgl. Flume, A T , S. 515, der im Ergebnis einen Absorptionsvorsprung des Unternehmers 
in Hinblick auf diejenige Leistungskapazität des Unternehmers bejaht, die bislang noch nicht 
eingesetzt worden ist. 
2 6 7 Weil beispielsweise die Baugenehmigung nach einer Anfechtungsklage des Nachbarn 
aufgehoben wird. 
2 6 8 B G H , NJW 73, 318. 
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bare E inre i seh indern i s „fehlende P o c k e n i m p f u n g " war sicher nicht ganz u n v o r h e r -
sehbar. M a n k a n n sogar v o n d e m auf Aus landsre i sen spezial is ierten Re i seunterneh-
m e n erwarten , daß es Reisebeschränkungen, die i m G e f o l g e v o n P o c k e n e r k r a n k u n -
gen verfügt w e r d e n , besser z u p r o g n o s t i z i e r e n vermag. D a s gilt v o r al lem d a n n , 
w e n n v o r d e m Abschluß des Reisevertrages P o c k e n e r k r a n k u n g e n gemeldet w o r d e n 
s i n d . H i e r br ingt die beruf l iche Spezia l is ierung d e m U n t e r n e h m e n einen k laren 
I n f o r m a t i o n s v o r t e i l , der nicht ohne A u s w i r k u n g e n auf die Fähigkeit b le ibt , R i s i k e n 
z u absorbieren. Dieser I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g reicht j edoch nicht aus, u m einen 
A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Reiseunternehmens z u bejahen. M a n darf nämlich nicht 
übersehen, daß es i m „ P o c k e n i m p f " - F a l l n icht u m die G e f a h r eines totalen E i n r e i s e -
verbotes geht, sondern le tz t l i ch u m die Gefahr der Impfunfähigkeit des Bestellers 
b z w . seiner Famil ienangehörigen; denn jede gegen P o c k e n geimpfte P e r s o n k o n n t e 
w e i t e r h i n frei einreisen. D i e für die i n d i v i d u e l l e Impffähigkeit relevanten D a t e n 
l iegen i n der Sphäre des Bestellers u n d können v o n diesem auch leichter u n d z u v e r -
lässiger erkannt w e r d e n . So scheiterte i m k o n k r e t e n F a l l die Reise daran, daß die 
vierjährige T o c h t e r des Bestellers an B r o n c h i t i s e rkrankt w a r u n d deshalb überhaupt 
nicht ge impft w e r d e n durfte . D e n aktuel len Gesundhe i t szus tand u n d die Anfäll ig-
keit gegen E r k r a n k u n g e n k a n n das Re iseunternehmen gar n icht übersehen. D a heute 
für einen Besteller die Tatsache, daß b e i m A u f t r e t e n v o n P o c k e n e r k r a n k u n g e n R e i -
sebeschränkungen für Personen ohne S c h u t z i m p f u n g erlassen w e r d e n , auch nicht 
gänzlich unvorhersehbar ist, muß m a n d a v o n ausgehen, daß der Besteller i m k o n -
kreten F a l l die G e f a h r , die Reise wegen Impfunfähigkeit eines der mitre isenden 
F a m i l i e n m i t g l i e d e r n icht antreten z u können, besser vorhersehen u n d deshalb z u -
mindest ebensogut w i e das Reiseunternehmen absorbieren k o n n t e . 
H i e r g e g e n darf m a n nicht e inwenden , das Reiseunternehmen k ö n n e i n langfr i s t i -
ger Betrachtungsweise die durchschni t t l i che W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines Re iseh inder -
nisses a u f g r u n d einer Impfunfähigkeit ermit te ln u n d auf dieser Basis das R i s i k o 
streuen. D a b e i w i r d z u m einen übersehen, daß der Reisende sich selbst gegen das 
R i s i k o vers ichern k a n n , w e n n er glaubt, daß die G e f a h r , z u r Reise außerstande z u 
sein, die A u f w e n d u n g e n der Versicherungsprämien l o h n e n d erscheinen läßt. Z u m 
anderen ist, w i e § 645 I B G B z e i g t , 2 6 9 i m R a h m e n des A b s o r p t i o n s p r i n z i p s jeden-
falls d a n n v o n einer E i n z e l b e t r a c h t u n g auszugehen, w e n n das k o n k r e t e R i s i k o aty-
pisch270 ist. D a z u gehört auch die G e f a h r der Impfunfähigkeit . D i e K u n d e n des 
U n t e r n e h m e n s , bei denen diese G e f a h r gering ist oder gänzlich ausscheidet, sol len 
nicht g e z w u n g e n w e r d e n , über den Preis höhere R i s i k e n anderer K u n d e n z u f i n a n -
2 6 9 Siehe 3. Kap. S. 163 f. Was dort für den Beherrschbarkeitsgedanken ausgeführt wurde, 
gilt gleichermaßen für das Absorptionsprinzip. 
2 7 0 Das Kriterium „atypisch" signalisiert den Punkt, von dem an die Transaktionskosten 
üblicherweise zu allzu großen Externalisierungseffekten führen. Es zeigt auch an, daß die 
Kunden wahrscheinlich das Risiko durch Maßnahmen absorbieren können, die unter Vermei-
dung von Transaktionskosten exakter auf das individuelle Risiko zugeschnitten sind. Ein 
etwaiger Kostenvorsprung des Unternehmers bleibt bei dieser Form der Risikoverteilung zwar 
ungenutzt; er wird aber durch die Einsparung an Transaktionskosten aufgewogen. 
19* 
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z i e r e n . 2 7 0 3 D a s schließt nicht aus, daß das Re iseunternehmen unter Umständen 
große K o s t e n v o r t e i l e erlangen k a n n , falls es alle seine K u n d e n gegen die Folgen 
krankhe i t sbedingten oder d u r c h vergleichbare G r ü n d e verursachten Rücktr i t ts ver-
sichert . D a s muß aber nicht n o t w e n d i g so s e i n . 2 7 1 E s m u ß deshalb d e m einzelnen 
A n b i e t e r überlassen b le iben , ob er glaubt, daß seine K u n d e n die f r e i w i l l i g e Ü b e r -
nahme dieser R i s i k e n t ro tz der daraus result ierenden höheren Preise honor ieren 
w e r d e n u n d er damit einen W e t t b e w e r b s v o r t e i l erlangt. Ist er der A n s i c h t , daß viele 
K u n d e n nicht bereit s i n d , einen erhöhten Preis für einen Vers icherungsschutz z u 
entr ichten , so muß es jedem e inzelnen Besteller überlassen b l e i b e n , w i e h o c h er die 
i n seiner Sphäre l iegende G e f a h r einschätzt u n d w i e er sie d u r c h Rücklagen oder 
d u r c h i n d i v i d u e l l e V e r s i c h e r u n g aufzufangen gedenkt. 
Schwieriger ist der „Reben"-Fall 2 7 2 zu entscheiden. Ein Winzer hatte sich verpflichtet, 
Reben wieder einzuschulen und an den Besteller nach Ablauf eines Jahres zu liefern. Die 
Bezahlung wurde auf der Grundlage der gelieferten Stückzahl vereinbart. Dabei gingen die 
Parteien davon aus, daß sich die Verlustquote auf etwa 20% belaufen würde. Wie sich später 
herausstellte, betrug sie jedoch infolge ungewöhnlicher Trockenheit nahezu 50%. Ob diese 
Trockenheit ganz außergewöhnlich und damit völlig unkalkulierbar war, geht aus dem zu 
diesem Fall ergangenen Urteil des B G H nicht eindeutig hervor. 
Unterstellt man, daß die Trockenheit nur ungewöhnlich war, so wird man dem Winzer das 
volle Risiko auferlegen müssen, obwohl die Parteien nur von ca. 20% Ausfall ausgegangen 
waren. Die Gefahr ungewöhnlicher Trockenheit konnte der Winzer nämlich einkalkulieren 
und möglicherweise durch Bewässerungsmaßnahmen bannen. 
Der konkrete Fall wies jedoch die Besonderheit auf, daß der Besteller ebenfalls fachkundig 
war und die Leistung zu einem guten Teil gefälligkeitshalber erfolgte. Der Unternehmer hatte 
nämlich dem Besteller die später verdorrten Reben schon einmal angeboten und bereits einen 
Vergütungsanspruch über 6400.- erlangt. Statt der Vergütung erhielt der Unternehmer nur 
einen gleich hohen Betriebsmittelkredit, den er zurückzahlen sollte, soweit er dem Besteller die 
2 7 0 a Zutreffend Teichmann, Leistungsstörungen aaO, S. 44. Im Ergebnis richtig daher auch 
B G H , L M 1 zu § 324 BGB, der bei einem atypischen Risiko, das der Besteller kraft Sachkunde 
besser erkennen konnte, mit der Unterstellung einer vertraglichen Risikoübernahme arbeitet. 
2 7 1 Im Sinne einer durch das dispositive Recht eingeführten generell-typischen Regelung. 
Diese Regelung muß im Interesse der Rechtssicherheit und Praktikabilität von konkreten 
Vertragstypen ebenso wie von individuellen Risiken abstrahieren. Es wäre zwar durchaus eine 
Regelung vorstellbar, die den Richter ermächtigt, ex post festzustellen, welche der Parteien 
beim Einzelvertrag oder jedenfalls beim Typus „Flugreise nach Spanien" derartige Risiken 
reibungsloser aufzufangen in der Lage ist, ohne daß es zu unangemessenen Externalisierungen 
(Zum Begriff vgl. Calabresi, The Costs of Accident, S. 144ff), von Risiken kommt. Damit 
wäre jedoch der Richter häufig überfordert, der eingehende Kostenrechnungen anzustellen 
und zu ermitteln hätte, welche Parteien die mit der Deckung ihres Bedarfes verbundenen 
Risiken als so homogen einschätzen, daß sie bereit gewesen wären, das individuelle Risiko im 
Wege der Streuung auf sich abwälzen zu lassen. Vor allem aber wäre das Ziel einer praktikab-
len, dispositiv-rechtlichen Risikoverteilung gefährdet. Wo die Interessen der Parteien und die 
Wertung des Gesetzes auseinander gehen, muß deshalb der Wettbewerb dafür sorgen, daß die 
dispositive Regel durch Einzelvereinbarung oder A G B derogiert wird. Die dispositive Regel 
kann nur eine für eine Vielzahl von Verträgen begründete Vermutung ihrer wirtschaftlichen 
Effizienz liefern. Vgl. Horn, AcP 176, 322 f. 
2 7 2 B G H , L M Nr. 61 zu § 242 (Bb) BGB. 
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von ihm wieder eingeschulten Reben nicht erneut andienen konnte. Zu dieser Abmachung, die 
für ihn erhebliche Nachteile und Unannehmlichkeiten mit sich brachte, hat sich nach Ansicht 
des B G H der Unternehmer in erster Linie im Interesse des Bestellers bereit gefunden. Betrach-
tet man diese Vereinbarung im Lichte des Beherrschbarkeits- und Absorptionsprinzips, so 
zeigt sich, daß der Unternehmer im Interesse des Bestellers auf eine hinreichende Risikoprämie 
verzichtet hat. In dieser auftragsähnlichen Position können ihm daher weder Schutzvorkeh-
rungen zugemutet werden, die die erforderliche Sorgfalt übersteigen, noch ist er in der Lage, 
die für die Absorption des Risikos notwendigen Rückstellungen zu tätigen. 2 7 3 Zum gleichen 
Ergebnis kommt man erst recht, wenn der Umfang der Trockenschäden unvorhersehbar gewe-
sen sein sollte. 
Auf der Grenze bewegt sich der „Leuchtreklame''-Fall. 2 7 4 Die Bestellerin betrieb in einem 
Landschaftsschutzgebiet eine Krawattenfabrik. Sie verwendete ein bestimmtes Firmenzeichen, 
das sie durch eine Leuchtreklame auf dem Fabrikgebäude bekanntmachen wollte. Sie gab daher 
dem Lieferanten den Auftrag, eine Leuchtreklame herzustellen und anzubringen. Die Parteien 
sprachen bei Vertragsschluß darüber, daß die Anlage der bauaufsichtlichen Genehmigung 
bedürfe, die mit Rücksicht auf die örtlichen Gegebenheiten nicht leicht zu erlangen sei. In 
diesem Zusammenhang hob der Lieferant seine guten Beziehungen zu den städtischen Behör-
den hervor. Der Lieferant stellte namens und im Auftrag der Bestellerin den Antrag auf 
Genehmigung, der abgelehnt wurde. Die Bestellerin verlangte volle Rückerstattung der An-
zahlung. 
Das O L G Düsseldorf gab der Klage statt. Mit der Versagung der Genehmigung sei die 
Leistung nachträglich unmöglich geworden. Da die Unmöglichkeit von keiner der Parteien zu 
vertreten sei, habe der Besteller gemäß §§ 323 I 3, 812 BGB einen Anspruch auf Rückzahlung 
des bereits geleisteten Betrages erlangt. 
Mit der bloßen Berufung auf die Unmöglichkeit der Leistung läßt sich die Entscheidung 
sicher nicht rechtfertigen. Auf den ersten Blick scheint das Risiko dem Besteller zuzufallen; 
denn die für dieVersagung der Genehmigung relevanten Faktoren, wie Art der Reklame, Lage 
des Grundstücks in einem Landschaftsschutzgebiet und die für die Genehmigung relevanten 
Faktoren, waren beiden Parteien gleichermaßen gut zugänglich. Insoweit kann von einem 
Informationsvorsprung des Lieferanten nicht die Rede sein. Würde die Fehlplanung nur auf 
einer unrichtigen Einschätzung eines dieser Faktoren beruhen, so stünde der Zurechnung der 
Gefahr sinnlosen Aufwandes an den Besteller nichts im Wege. Der Besteller mag sich verge-
wissern, ob er die Anlage errichten darf, bevor er mit einem Werkunternehmer Verträge 
abschließt und diesen dadurch zu sinnlosen Aufwendungen veranlaßt. 
Ein Informationsvorsprung des Unternehmers kann sich jedoch daraus ergeben, daß der 
Unternehmer, der die Errichtung von Reklameanlagen gewerblich betreibt, die Genehmi-
gungspraxis der zuständigen Behörden besser kennt und von daher eher abschätzen kann, wie 
groß die Wahrscheinlichkeit einer Genehmigung ist. Im konkreten Fall kommt der Umstand 
hinzu, daß der Lieferant seine guten Beziehungen zu den städtischen Behörden hervorgehoben 
hatte. Das kann nichts anderes bedeuten, als daß sich der Lieferant eines außergewöhnlich 
guten Einblickes - wenn nicht Einflusses - in die Genehmigungspraxis und damit eines klaren 
Informationsvorsprungs berühmt hatte, der ihn in die Lage versetzte, das mit dem Vertrags-
schluß verbundene Risiko leichter einzukalkulieren. Daran muß sich der Lieferant festhalten 
lassen; denn für den Besteller waren die von ihm nicht nachprüfbaren Behauptungen des 
Lieferanten Anlaß, das Risiko für gering zu erachten und auf eigene Erkundigungen zu ver-
zichten. Unter diesen Umständen erscheint die Belastung des Unternehmers mit dem Risiko 
durchaus gerechtfertigt. 
2 7 3 Das Ziel optimaler Risikosteuerung tritt hier hinter distributionspolitische Erwägungen 
zurück. Vgl. allgemein aus ökonomischer Sicht Polinsky, 87 Harvard Law Review 1676 ff 
(1974). 
2 7 4 O L G Düsseldorf, NJW 65, 762. 
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3. Die Preisgefahr bei anfänglicher Unmöglichkeit 
Ähnl ich w i e § 552 B G B 2 7 4 a ist auch § 645 I B G B n u r auf Fälle nachträglicher 
U n m ö g l i c h k e i t zugeschni t ten , o b w o h l die V e r a n l a s s u n g sinnlosen A u f w a n d e s u n d 
die V e r t e i l u n g der B e h e r r s c h u n g s - u n d Absorpt ionsmögl ichkei ten dor t , w o das 
W e r k in fo lge eines Stoffmangels untergeht , dieselbe ist wie i n K o n s t e l l a t i o n e n , i n 
denen der S to f fmange l die H e r s t e l l u n g des W e r k e s v o n A n f a n g an unmöglich macht 
u n d der U n t e r n e h m e r dies be i v e r k e h r s e r f o r d e r l i c h e r Sorgfalt nicht erkennen 
k o n n t e . D i e R i s i k o z u o r d n u n g i n Fäl len anfänglicher u n d nachträglicher U n m ö g -
l i c h k e i t , die d u r c h einen Stof fmangel ausgelöst w i r d , ist deshalb - wie al lgemein 
anerkannt i s t 2 7 5 - g le i chzuscha l ten . M a n sollte j edoch nicht bei einer analogen A n -
w e n d u n g des § 645 I B G B stehen b le iben , s o n d e r n i n D u r c h b r e c h u n g des § 306 
B G B d e m Bestel ler die F o l g e n einer anfänglichen Unmögl i chke i t der W e r k l e i s t u n g 
ebenso w i e die einer nachträglichen L e i s t u n g s s t ö r u n g 2 7 6 i m m e r dann z u w e i s e n , 
w e n n er die G e f a h r n u t z l o s e r A u f w e n d u n g e n veranlaßt hat u n d dieses R i s i k o z u -
mindes t genauso w i e der U n t e r n e h m e r beherrschen b z w . absorbieren k o n n t e ; denn 
es existiert k e i n G r u n d , den Bestel ler n u r deshalb m i t geringeren R i s i k e n z u bela-
sten, w e i l das W e r k v o n A n f a n g an unausführbar ist. D i e Tatsache, daß die W e r k l e i -
s tung s c h o n bei Vertragsschluß unmögl ich ist, besagt nämlich nicht , daß es z u gar 
ke inen F e h l i n v e s t i t i o n e n k o m m e n k ö n n t e . V e r d e c k t e Mängel , die aus der Sphäre des 
Bestellers s t a m m e n , w i r d der U n t e r n e h m e r t r o t z verkehrser forder l i cher Sorgfalt 
v ie l fach erst en tdecken , w e n n er m i t der Ausführung des W e r k e s beginnt . B i s z u 
diesem Z e i t p u n k t k a n n er aber n i c h t n u r beträcht l iche A u f w e n d u n g e n an p e r s o n e l -
len u n d sachl ichen M i t t e l n getätigt, s o n d e r n v o r a l lem auch seine Leistungskapazität 
für d e n Erfül lungszei t raum g e b u n d e n haben. D i e s e Feh l inves t i t ionen m u ß sich der 
Bestel ler z u r e c h n e n lassen, falls er bei Vertragsschluß die W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines 
Le is tungshindernisses z u m i n d e s t g le ich gut z u e r k e n n e n u n d dessen F o l g e n a u f z u -
fangen imstande w a r . 
4. Rechtsfolgen 
B i s l a n g w a r i m m e r n u r v o n d e m R i s i k o n u t z l o s e n A u f w a n d e s gesprochen w o r -
d e n , o h n e daß z u g l e i c h klargestel l t w u r d e , o b darunter n u r die bis z u m Z e i t p u n k t 
des U n m ö g l i c h w e r d e n s eingesetzte A r b e i t s k r a f t , M a t e r i a l i e n u n d sonstige Be -
tr iebsmit te l o d e r auch die Leistungskapazität s c h l e c h t h i n , die nutz los bereit gehal-
ten w o r d e n ist, z u verstehen s i n d . Es w a r m i t anderen W o r t e n of fengebl ieben, ob 
die B e l a s t u n g m i t d e m R i s i k o n u t z l o s e n A u f w a n d e s n u n heißen s o l l , daß der U n t e r -
nehmer E r s a t z für die bisher geleistete Tät igkei t s o w i e die k o n k r e t nachweisbaren 
A u s g a b e n ver langen oder aber die versprochene Vergütung abzüglich etwaiger E r -
3 Siehe oben S. 285f. 
So im Ergebnis z.B. Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 221 ff mit weit. Nachw. 
Siehe oben S. 289 ff. 
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sparnisse u n d anderweit iger E i n k ü n f t e , die i n general is ierender Be t rachtungsweise 
den W e r t der fehlgeleiteten Leistungskapazität deckt , f o r d e r n darf. 
D a s V o r b i l d für die Z u r e c h n u n g des R i s i k o s n u t z l o s e n A u f w a n d e s , der § 645 I 
B G B , verpf l ichtet den Bestel ler n u r , e inen der geleisteten A r b e i t entsprechenden 
T e i l der Vergütung u n d die i n der Vergütung n i c h t inbegr i f fenen A u s l a g e n z u 
bezahlen. W ü r d e m a n sich an dieser V o r s c h r i f t or ient ie ren , so würde die G e f a h r , 
daß infolge der p l a n u n g s w i d r i g e n Störung die Leistungskapazität n icht m e h r ausge-
lastet w e r d e n k a n n oder daß z u r E r l e d i g u n g des A u f t r a g e s S p e z i a l v o r r i c h t u n g e n 
angeschafft w u r d e n , die n u n n i c h t m e h r genutzt w e r d e n k ö n n e n , b e i m U n t e r n e h -
mer verb le iben , o b w o h l der Bestel ler auch diese G e f a h r e n veranlaßt hatte. 
B e i einer R e i h e v o n V o r s c h r i f t e n , die gleichfalls Pr imärzwecks törungen regeln , 
hat der Gesetzgeber hingegen - u n b e w u ß t - d e m V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p k o n s e q u e n t 
R e c h n u n g getragen u n d die d e m S c h u l d n e r in fo lge der V e r a n l a s s u n g entgehenden 
Verdienstmöglichkeiten general is ierend an d e m vere inbarten E n t g e l t ausgerichtet . 
D a s ist bei der auf § 552 B G B basierenden R i s i k o v e r t e i l u n g evident , die den v e r e i n -
barten M i e t z i n s n u r u m die ersparten A u f w e n d u n g e n s o w i e die jenigen V o r t e i l e 
kürzt , die der V e r m i e t e r aus einer anderwei t igen V e r w e r t u n g des O b j e k t e s erlangt. 
K a n n der V e r m i e t e r das M i e t o b j e k t n i c h t wei ter v e r m i e t e n , so trägt d e m n a c h der 
M i e t e r die G e f a h r , daß er die Leistungskapazität des V e r m i e t e r s für s ich reserviert 
hat. D i e gleiche R e g e l u n g gilt i m See- u n d B innensch i f fahr t s recht , also e inigen 
S p e z i a l f o r m e n des Werkver t rages . G e m ä ß § § 6 1 8 H G B , 65 B S c h G hat der B e f r a c h -
ter die gesamte Fracht z u b e z a h l e n , unabhängig d a v o n , w i e w e i t das G u t tatsächlich 
befördert w o r d e n ist, falls die G ü t e r während der Be förderung in fo lge ihrer natürli-
chen Beschaffenheit untergehen. Versäumt der Passagier die A b f a h r t des Schiffes, so 
k a n n er sich ebenfalls n icht darauf b e r u f e n , daß der Schif fer bis z u diesem Z e i t p u n k t 
nur geringfügige A r b e i t s l e i s t u n g e n für i h n erbracht hat (§ 666 H G B ) . D a s v o l l e 
Entgel t ist auch d a n n z u entr i chten , w e n n der Passagier die Reise in fo lge v o n K r a n k -
heit n icht for tsetzen k a n n (§ 667 II H G B ) . D e r Schi f fer w i r d h ier ebenfalls v o n der 
G e f a h r entlastet, daß er d e n f r e i w e r d e n d e n P l a t z n icht a n d e r w e i t i g z u besetzen 
vermag. In Fäl len, i n denen der Passagier die Reise info lge eines v o n i h m nicht z u 
vertretenden U m s t a n d e s erst gar n i c h t antreten k a n n , steht i h m f r e i l i c h n u r e in 
A n s p r u c h auf 5 0 % des vere inbarten Entgel ts z u (§ 667 I H G B ) . D a m i t w o l l t e der 
Gesetzgeber j edoch keine d e m § 645 I B G B analoge R e g e l u n g treffen, sondern 
ledig l i ch den v o m Passagier veranlaßten u n d a u f g r u n d der Pr imärzwecks törung 
nutz los g e w o r d e n e n A u f w a n d i m w e i t e n Sinne p a u s c h a l i e r e n . 2 7 7 
B e u t h i e n 2 7 8 hat vorgeschlagen, d e n z w i s c h e n d e m § 645 I B G B einerseits u n d den 
§§ 552 B G B , 618, 666, 667 II H G B , 6 5 B S c h G andererseits entstehenden Wertungs-
widersprucb d u r c h eine res t r ik t ive Interpreta t ion des § 645 I B G B z u beseitigen. 
§ 645 I B G B solle auf solche Fälle beschränkt w e r d e n , i n denen die geschuldete 
W e r k l e i s t u n g d u r c h L i e f e r u n g eines taugl ichen Stoffes nachgeholt w e r d e n k ö n n e . 
2 7 7 Vgl. Koller, B B 73, 1562 f. 
278 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 72 ff. 
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D o r t , w o die H e r s t e l l u n g des W e r k e s endgültig unmöglich g e w o r d e n sei, habe der 
Besteller das R i s i k o gemäß § 324 I B G B z u v e r a n t w o r t e n . 
Diese A n s i c h t ist n u n s icher l ich weder mit d e m W o r t l a u t des Gesetzes („unaus-
führbar g e w o r d e n " ) n o c h m i t den V o r s t e l l u n g e n des his tor ischen Gese tzgebers 2 7 9 
z u vereinbaren. A u c h der § 645 II B G B , der eine weitergehende H a f t u n g des Bestel-
lers wegen V e r s c h u l d e n vors ieht , spr icht e indeut ig d a g e g e n ; 2 8 0 d e n n m a n muß § 645 
II B G B w o h l als V e r w e i s u n g auf § 324 I B G B m i t seinem A n s p r u c h auf das vol le 
Entge l t vers tehen , 2 8 1 - obgle ich diese V e r w e i s u n g nicht lückenlos ist, da i m § 324 I 
B G B n u r schlechthin v o n „ver t re ten" die Rede ist u n d § 645 II B G B bei objektiver 
Gesetzes interpretat ion als R e g e l u n g v o n Ansprüchen aus pos i t iver F o r d e r u n g s v e r -
l e t z u n g 2 8 2 angesehen w e r d e n k a n n , die d e m U n t e r n e h m e r info lge einer Beschädi-
gung seiner G ü t e r d u r c h den mangelhaften Stoff erwachsen können . 
G l e i c h w o h l ist i m Ergebnis der A n s i c h t Beuthiens z u fo lgen . D e r historische 
Gesetzgeber hat den § 645 I B G B aus Bil l igkeitsgründen i n das B G B aufgenom-
m e n . 2 8 3 D a m i t gelang i h m - entgegen der A u f f a s s u n g K ö h l e r s , 2 8 4 der sich der 
B G H 2 8 3 angeschlossen hat - keineswegs ein glücklicher K o m p r o m i ß z w i s c h e n den 
beiden E x t r e m e n des § 323 I u n d § 324 I B G B . D a s A r g u m e n t , daß die A u f r e c h t e r -
ha l tung des v o l l e n Vergütungsanspruches für den Besteller z u ungünstig wäre, w e i l 
i h m d a n n eine Garant iehaf tung h i n s i c h t l i c h des Stoffes auferlegt w e r d e , verkennt 
nämlich n icht n u r das G e w i c h t der arbeitstei l igen Veranlassung, s o n d e r n setzt s ich 
auch z u den seerechtlichen u n d mietrecht l i chen R e g e l n i n W i d e r s p r u c h , bei denen 
m a n ke iner le i B e d e n k e n hatte, den Befrachter , Passagier oder M i e t e r m i t einer „ G a -
r a n t i e " z u belegen. Z u w e l c h seltsamen I n k o n s e q u e n z e n die Vernachlässigung des 
Veranlassungsgedankens i n § 645 I B G B führt , zeigt sich d e u t l i c h i m „ P o c k e n -
i m p f " - F a l l . 2 8 6 
D e r B G H k a m i n wört l icher A u s l e g u n g des § 645 I B G B z u d e m E r g e b n i s , dem 
Reiseveranstalter gebühre ein Entgel t für die bisher entfaltete Tät igkei t sowie der 
Ersa tz v o n A u s l a g e n , die aus V e r p f l i c h t u n g e n herrühren, die der U n t e r n e h m e r i n 
Erfüllung des Reisevertrages eingegangen sei. D e r Reisende braucht d e m n a c h den 
V e r l u s t , den das U n t e r n e h m e n d a d u r c h erleidet, daß es möglicherweise viele A n f r a -
gen abgelehnt hatte, w e i l die Reise schnel l ausgebucht w o r d e n w a r , n icht z u tragen, 
o b w o h l dieser V e r l u s t recht beachtl ich sein k a n n , w e n n m a n bedenkt , daß sich die 
2 7 9 Mot. II, S. 501. 
280 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 36; Medicus, JZ 73, 369; Huhn, in: Vertragsschuldver-
hältnisse, S. 120. 
2 8 1 B G H , NJW 73, 319; Soergel-Ballerstedt, BGB, § 645 Anm. 6. 
2 8 2 Zur positiven Forderungsverletzung bei Mitwirkungsakten des Gläubigers, Hüffer, Lei-
stungsstörungen durch Gläubigerhandeln, S. 247f. 
2 8 3 Mot. II, S. 500. 
284 Köhler, Unmöglichkeit aaO. S. 37. 
2 8 5 B G H , NJW 73, 319; ebenso Medicus, JZ 73, 369; Teichmann, Leistungsstörungen aaO, 
S.46ff. 
2 8 6 B G H , NJW 73, 318. 
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Reiseveranstalter üblicherweise Unterkünf te u n d Transportgelegenheiten auf V o r r a t 
verschaffen. 
H ä t t e s ich der Reisende selbst die U n t e r k u n f t besorgt, so hätte er j edoch den 
v o l l e n M i e t p r e i s zahlen müssen (§ 552 B G B ) u n d z u m i n d e s t das halbe Über fahr t -
geld bei einer A n r e i s e auf d e m Seeweg (§ 667 H G B ) . Dasselbe Ere ignis zeit igt 
m i t h i n völlig unterschiedliche Rechts fo lgen , je nachdem, ob der N a c h f r a g e r die 
D i e n s t e eines Reiseunternehmens i n A n s p r u c h g e n o m m e n hat oder selbst seinen 
U r l a u b organisiert hat, ohne daß sich sagen ließe, w a r u m der U n t e r n e h m e r , der eine 
W e r k l e i s t u n g verspr icht , i m V e r g l e i c h z u m V e r m i e t e r u n d Schiffer bedeutend w e n i -
ger schutzwürdig ist. 
M a n sollte daher auch i m Werkver tragsrecht n icht auf ha lbem W e g e stehenblei-
ben , s o n d e r n m i t B e u t h i e n den § 645 I B G B n u r i n den Fällen anwenden , i n denen 
die W e r k l e i s t u n g nachholbar ist. D o r t , w o die W e r k l e i s t u n g unmöglich g e w o r d e n 
ist, ohne daß der U n t e r n e h m e r dieses R i s i k o besser z u beherrschen oder z u absor-
b ieren v e r m o c h t e , hat m a n d e m U n t e r n e h m e r grundsätzlich das vo l le Entge l t unter 
A b z u g der E i n s p a r u n g e n u n d möglichen anderweit igen Verdienste z u z u r e c h n e n . 
D i e s e Rechtsfolge k a n n m a n i n § 324 I B G B ansiedeln, der n u r v o n „ver t re ten" 
spr icht , ohne den Zurechnungsmaßstab z u b e n e n n e n . 2 8 7 F r e i l i c h darf dies n icht d a z u 
führen, daß bei Störungen, die aus der Sphäre des Bestellers s tammen oder s ich 
zunächst i n i h r a u s w i r k e n , b l indl ings der § 324 I B G B angewandt w i r d . E s ist i n 
jedem Fa l le z u prüfen, ob der Besteller eine F e h l l e i t u n g v o n Leistungskapazität 
veranlaßt hat. D o r t w o - w i e bei h o m o g e n e n Störungen - eine derartige F e h l l e i t u n g 
o f f e n s i c h t l i c h nicht i n Frage k o m m t , darf d e m Besteller n u r der s innlos gewordene 
A u f w a n d aufgebürdet w e r d e n , der bis z u m Unmögl ichwerden der L e i s t u n g bereits 
getätigt w o r d e n ist. 
Dienstvertrag 
B e i m Diens tver t rag fehlt i m Gegensatz z u m W e r k v e r t r a g jede dif ferenzierende 
Z u o r d n u n g der Preisgefahr bei Pr imärzweckstörungen. Anges ichts der gesetzgebe-
r ischen B l i n d h e i t v o r d e m P r o b l e m einer n u t z l o s e n B i n d u n g v o n A r b e i t s k r a f t ist 
eine besonders weit reichende Einschränkung der § § 306, 323 I B G B er forder l i ch . 
1. Dem Schuldner zuzurechnende Risiken (Preisgefahr) 
D e m S c h u l d n e r s ind grundsätzlich alle R i s i k e n nutz loser Invest i t ionen z u z u r e c h -
nen , die der Gläubiger nicht veranlaßt hat. A n einer Veranlassung w i r d es i m m e r 
fehlen , falls der Dienstverpf l i chte te seine A r b e i t s k r a f t auch d a n n n icht hätte plange-
mäß einsetzen können , w e n n er m i t einem anderen potent ie l len N a c h f r a g e r k o n t r a -
hiert hätte. E i n e derartige S i tuat ion stellt s ich beispielsweise d o r t e in , w o die L e i -
s tung i m Erfüllungszeitraum nicht erbracht w e r d e n k a n n , w e i l der Schuldner er-
Zur Interpretation des § 324 I BGB eingehend Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 76ff. 
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k r a n k t ist. D i e Störung muß nicht n o t w e n d i g die Sphäre des Schuldners getroffen 
haben, w e n n g l e i c h sich unter diesen Umständen eher ein R i s i k o realisieren w i r d , das 
der Gläubiger n icht veranlaßt hat. Ließ die Störung i m Tätigkeitsbereich des S c h u l d -
ners ein H i n d e r n i s entstehen, so w i r d es sich vie l fach u m eine heterogene Störung 
h a n d e l n . Sie k a n n aber auch so umfassend sein, daß die A r b e i t s k r a f t des Schuldners 
brach liegt, w e l c h e m der potent ie l len Vertragspartner er auch i m m e r eine D i e n s t l e i -
s tung zugesagt hätte. Derar t ige K o n s t e l l a t i o n e n s ind v o r al lem d o r t z u erwarten, w o 
d u r c h unerwartete E n t w i c k l u n g e n ganze Berufszweige lahmgelegt w e r d e n . 2 8 8 
O b w o h l das R i s i k o , daß der Schuldner erkrankt oder d u r c h einen sonstigen in 
seiner Person liegenden Grund an der V e r w e r t u n g seiner A r b e i t s k r a f t gehindert 
w i r d , n icht v o m Gläubiger veranlaßt w u r d e , w i r d diese G e f a h r aus soz ia lpol i t i schen 
Gründen d e m Schuldner für eine verhältnismäßig nicht erhebliche Zeit abgenom-
m e n (§ 616 B G B ) . 
Jenseits dieser Ausnahmevorschrift hat m a n jedoch die R i s i k o v e r t e i l u n g konse-
quent anhand der dre i Zurechnungselemente „Veranlassung" , „ B e h e r r s c h b a r k e i t " 
u n d „ A b s o r p t i o n " z u entfalten. A u f g r u n d eines Beherrschbarkeits- und Absorp-
tionsvorsprunges k a n n d e m Diens tverpf l i chte ten die G e f a h r einer Pr imärzwecks tö -
r u n g (Preisgefahr) n u r i n sehr begrenztem U m f a n g zugerechnet w e r d e n . In der 
Regel s ind nämlich die Beherrschungs- u n d Absorpt ionsmögl ichkei ten des S c h u l d -
ners recht unzulänglich, w i e der U m s t a n d zeigt , daß die k o n k r e t e Tätigkeitsver-
p f l i c h t u n g gerade deswegen d e m T y p u s des Dienstvertrages zugeschlagen w o r d e n 
ist, w e i l der E r f o l g typischerweise unbeherrschbar ist oder aber der D i e n s t v e r p f l i c h -
tete d u r c h starke Weisungsabhängigkeit gehindert ist, die seiner A n s i c h t nach o p t i -
malen S c h u t z v o r k e h r u n g e n z u ergreifen. 
Stammt w i e häufig die Störung aus der Sphäre des Gläubigers, so v e r m a g sie der 
Schuldner normalerweise gar n icht z u steuern. M a n denke n u r an die Fäl le , i n denen 
der Schüler e rkrankt u n d i m gesamten Erfüllungszeitraum nicht m e h r an d e m U n -
terricht te i lnehmen k a n n . Dieses R i s i k o vermag der L e h r e r überhaupt nicht z u 
steuern. 
Für i h n ist oft auch diejenige G e f a h r unbeherrschbar , die aus der neutralen Sphäre 
auf den Organisationsbereich des Gläubigers ausstrahlt. D a s i l lustr ier t das Be ispie l , 
daß der Schüler n icht rechtzei t ig z u m U n t e r r i c h t anreisen k a n n , w e i l er i m A u s l a n d 
festgehalten oder z u m Militärdienst e ingezogen w u r d e . Selbst w e n n i m E i n z e l f a l l 
der Dienstverpf l i chte te auf den Organisa t ionsbere ich des Gläubigers Einf luß neh-
m e n k ö n n t e , 2 8 9 so w i r d d o c h der Gläubiger die seiner Sphäre d r o h e n d e n G e f a h r e n 
besser vorhersehen u n d eff izienter steuern können. 
D a s gilt ebenso für die Absorpt ionsmögl ichkei ten . W e n n auch bei einer U n t e r -
r i ch tsverpf l i ch tung das R i s i k o einer E r k r a n k u n g durchaus t y p i s c h ist , so ist es d o c h 
so eng m i t den i n d i v i d u e l l e n Verhältnissen des Gläubigers verknüpft , also so hetero-
gen, daß es der Schuldner auch langfr is t ig nicht angemessen z u streuen vermag. 
2 8 8 Siehe oben S. 64f, 197ff. 
2 8 9 Zum Beispiel durch Bereitstellung von Transportmitteln. 
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D a z u ist das R i s i k o , d e m er sich mi t d e m k o n k r e t e n V e r t r a g exponiert , z u schlecht 
k a l k u l i e r b a r . Z u m anderen sollte d u r c h eine A b s o r p t i o n der v o n Nachfrager zu 
Nachfrager stark schwankenden Risiken n icht derjenige Gläubiger begünstigt w e r -
d e n , be i dem sich das R i s i k o einer Pr imärzweckstörung am meisten verdichtet hatte. 
M a n c h e aus der neutralen Sphäre s tammende R i s i k e n s ind al lerdings für beide 
Parte ien gleich gut vorhersehbar. Z u dieser F a l l g r u p p e k a n n m a n beispielsweise die 
auf W e t t e r s c h w a n k u n g e n beruhenden Störungen rechnen, die of fens icht l i ch d u r c h 
angemessene V o r k e h r u n g e n n icht abgewendet w e r d e n können. H a t s ich beispiels-
weise ein T e n n i s l e h r e r verpf l ichtet , auf e inem best immten P l a t z U n t e r r i c h t z u ge-
b e n , so muß er sich die G e f a h r z u r e c h n e n lassen, daß der P l a t z infolge Regens 
unbespie lbar w i r d . Derar t ige Störungen s ind so t y p i s c h , daß der Schuldner kraft 
beruf l i cher Spezia l i s ierung i n der Lage ist, ihre F o l g e n zuverlässig auf seine K u n d e n 
u m z u l e g e n . D i e s e w e r d e n d a d u r c h n icht benachtei l igt , da sie alle so lchen Gefahren 
gleichermaßen ausgesetzt s i n d . Ganz außergewöhnliche Naturereignisse können je-
d o c h z u einer E n t l a s t u n g des Schuldners führen. So k a n n der T a g e l ö h n e r , 2 9 0 der s ich 
z u r M i t a r b e i t bei der E r n t e verpf l ichtet h a t , 2 9 1 das versprochene Entge l t verlangen, 
auch w e n n er wieder nach H a u s e geschickt w e r d e n m u ß , w e i l e in U n w e t t e r die 
gesamte E r n t e vernichtet hat, es sei d e n n , das U n w e t t e r hat die gesamte G e g e n d 
heimgesucht , i n der der Tagelöhner A r b e i t suchte u n d f i n d e n k o n n t e . 
D a m i t ist n i cht gesagt, daß der Schuldner niemals einen Beherrschbarke i t svor -
sprung besäße. W i r d die L e i s t u n g unmögl ich, w e i l e in d e m Schuldner gehörendes 
Gerä t funktionsuntüchtig w i r d u n d i m Erfüllungszeitraum nicht mehr repariert 
w e r d e n k a n n , so vermag normalerweise der Schuldner die G e f a h r besser z u bannen 
oder z u m i n d e s t ihre F o l g e n e i n z u k a l k u l i e r e n u n d d u r c h Rückstel lungen aufzufan-
gen. In diesen Fällen hat somit der Schuldner das R i s i k o auf sich z u nehmen. 
E i n e gewisse V e r m u t u n g für einen Beherrschbarke i t svorsprung des Schuldners 
existiert auch d o r t , w o der Schuldner über besonders qual i f iz ier te Spezialkenntnisse 
verfügt, kraft derer die A n n a h m e nahe liegt, daß er die V e r e i t e l u n g der L e i s t u n g 
hätte v e r h i n d e r n können. D a für ein U r t e i l über den Beherrschbarke i t svorsprung 
des Schuldners aber n icht ausschließlich ein überdurchschnitt l ich großer E r f a h -
rungsschatz s o w i e spezialisierte Fer t igke i ten entscheidend s i n d , sondern die R i s i k o -
belastung auch v o n d e m E i n b l i c k i n die k o n k r e t e Gefahrenquel le u n d ihrer t y p i -
schen Steuerbarkeit abhängt, hat der Gesetzgeber i n § 627 B G B einen anerkennens-
w e r t e n K o m p r o m i ß geschaffen: D e r Dienstberecht igte darf bei D i e n s t e n höherer 
A r t , die aufgrund besonderen Vertrauens übertragen z u w e r d e n pf legen, sofort 
kündigen u n d auf diese Weise d e m Schuldner v o m Z e i t p u n k t der Kündigung an die 
G e f a h r einer n u t z l o s e n B i n d u n g seiner A r b e i t s k r a f t auferlegen. D e r Schuldner h i n -
gegen k a n n für den Z e i t r a u m , i n dem er tätig g e w o r d e n ist, eine anteilige Vergütung 
f o r d e r n , gleichgültig, ob seine A n s t r e n g u n g e n für den Dienstberecht igten w e r t v o l l 
2 9 0 Ein Beispiel von Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 48, 64, der dem Schuldner im Rahmen 
der ordentlichen Kündigungsfristen den Vergütungsanspruch beläßt, ohne zu differenzieren, 
ob das Unwetter außergewöhnlich ist. 
2 9 1 Es wird hier unterstellt, daß kein Arbeitsverhältnis begründet wurde. 
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w a r e n oder nutz los geblieben s ind . A u f diese Weise erübrigt sich der schwierige 
N a c h w e i s , ob i m E i n z e l f a l l das R i s i k o besser v o m Schuldner als v o m Gläubiger 
beherrscht oder z u m i n d e s t absorbiert w e r d e n k o n n t e . D i e s e r K o m p r o m i ß ist auch 
v o m S t a n d p u n k t einer stärkeren D u r c h s e t z u n g des G e d a n k e n s abstrakter Be-
herrschbarkei t z u respektieren. 
2. Dem Dienstberechtigten zuzurechnende Risiken (Preisgefahr) 
A u s d e n bisherigen Ausführungen k a n n i m wesent l ichen schon abgeleitet w e r d e n , 
w a n n der Gläubiger i n D u r c h b r e c h u n g des § 323 I B G B die G e f a h r , daß die zur 
Erfül lung des Versprechens eingesetzte u n d bereitgehaltene A r b e i t s k r a f t nutz los 
ble ibt (Preisgefahr) , z u tragen hat. 
D i e erste V o r a u s s e t z u n g für eine Z u r e c h n u n g ist, daß der Gläubiger eine F e h l l e i -
t u n g v o n Arbeitskapazität verursacht hat, die anderweitig hätte genutzt werden 
können. 
D a r ü b e r hinaus ist bei vorhersehbaren Störungen grundsätzlich z u f o r d e r n , daß 
die Störungsquelle i n der Sphäre des Dienstberechtigten liegt. S tammt sie aus der 
neutralen Sphäre, so k o m m t eine Z u r e c h n u n g des R i s i k o s n u t z l o s e n A u f w a n d e s in 
der Regel n u r i n Betracht , falls sie s ich zunächst i n d e m Organisa t ionsbere ich des 
Diens tberecht ig ten niederschlägt u n d d u r c h die Sphäre des Dienstberecht igten h i n -
d u r c h die Unmögl i chke i t der L e i s t u n g verursacht . D e r Dienstberecht igte ist mi t 
d e m A u f w a n d s r i s i k o u m so eher z u belasten, je stärker die Unmögl ichke i t der 
L e i s t u n g d u r c h seine individuellen Verhältnisse begünstigt w u r d e . 2 9 2 E s ist sicher 
angemessener, d e m Schüler das R i s i k o aufzuerlegen, der wegen eines infolge H i t z e 
erl ittenen Kre i s laufkol lapses n icht unterr ichtet w e r d e n k a n n , als d e m Tennisschüler , 
der mit d e m wei t überwiegenden T e i l der anderen potent ie l len N a c h f r a g e r nicht i n 
der Lage ist, U n t e r r i c h t z u nehmen, w e i l anhaltender Regen den v o n i h m gemieteten 
Platz u n d auch den G r o ß t e i l 2 9 3 der anderen i m U m k r e i s l iegenden Tennisplätze 
unbespielbar gemacht hat. 
Unabhängig von der Sphäre, i n der sich die aus d e m neutralen Bere ich k o m m e n d e 
Störung zuerst bemerkbar gemacht hat, hat m a n d e m Dienstberecht igten das v o n 
i h m veranlaßte, außerhalb aller Wahrscheinlichkeit l iegende R i s i k o nutz losen A u f -
wandes aufzubürden, das weder der Dienstberecht igte n o c h der Dienstverpf l ichtete 
z u beherrschen b z w . z u absorbieren vermag. 
3. Rechtsfolgen 
Tr i f f t das R i s i k o der nutz losen Invest i t ion v o n A r b e i t s k r a f t den Schuldner , so 
kann er eine Vergütung n u r insowei t f o r d e r n , als die bis z u m Z e i t p u n k t der U n m ö g -
l ichkei t der L e i s t u n g getätigten A n s t r e n g u n g e n d e m Dienstberecht igten einen W e r t -
zuwachs gebracht haben (§ 323 I 2. H S B G B ) . 
292 Siehe oben S. 298 f. 
2 9 : Wenn alle Plätze unbespielbar sind oder der Lehrer auf andere Plätze offensichtlich nicht 
ausweichen kann, so liegt ohnehin eine homogene Primärzweckstörung vor. 
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Ist hingegen i n D u r c h b r e c h u n g der § § 306, 323 B G B das R i s i k o d e m D i e n s t b e -
recht igten aufzuerlegen, so k a n n der Dienstverpf l ichtete zunächst e i n m a l anteilige 
Vergütung für die bisher geleisteten Diens te f o r d e r n . I m H i n b l i c k auf die G e f a h r 
einer nutzlosen Bindung v o n Leistungskapazität , die infolge der S t ö r u n g brach liegt, 
hat m a n z u di f ferenzieren : 
H a t der Schuldner Diens te höherer A r t versprochen, so k a n n s ich der D i e n s t b e -
rechtigte i m E i n k l a n g mi t der W e r t u n g des § 627 B G B v o n diesem R i s i k o d u r c h 
Kündigung befreien, es sei d e n n , daß die G e f a h r v o m Diens tberecht ig ten of fens icht -
l i c h beherrscht oder d o c h wegen ihrer stark i n d i v i d u e l l e n F ä r b u n g ohne S c h w i e r i g -
kei ten absorbiert w e r d e n k o n n t e . 
I m übrigen hat der Dienstberecht igte grundsätzlich die Vergütung bis z u m näch-
sten ordent l i chen Kündigungstermin f o r t z u z a h l e n . 2 9 4 Diese F r i s t darf n icht d u r c h 
ein außerordentl iches, befristetes Kündigungsrecht gekürzt w e r d e n , das K ö h l e r 2 9 5 
unter H i n w e i s auf die § § 626 u n d 569 B G B befürwortet . D e r v o n K ö h l e r als p o s i t i v -
recht l iche G r u n d l a g e herangezogene § 569 B G B mag seinen Lösungsvorschlag i n -
dessen nicht z u tragen. K ö h l e r übersieht nämlich, daß das Kündigungsrecht aus 
§ 569 B G B nicht ausschließlich i m Interesse des M i e t e r s , s o n d e r n auch i m Interesse 
des Vermieters geschaffen w o r d e n ist, der den E r b e n die vermieteten Gegenstände 
n icht überlassen w i l l . 2 9 6 B e i Dienstverträgen, die n icht mehr erfüllt w e r d e n k ö n n e n , 
w i r d der Schuldner hingegen k a u m jemals gewi l l t sein, s ich v o m V e r t r a g z u lösen, 
solange er keine bessere oder z u m i n d e s t gle ich gute Beschäft igung gefunden hat. 
Es besteht auch k e i n Anlaß , die R i s i k o v e r t e i l u n g auf der G r u n d l a g e des Veranlas -
sungs- , Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p s i n einer umfassenden Interes-
senabwägung z u überspielen. Es k a n n hier dahingestellt b le iben , i n w i e w e i t der herr-
schenden L e h r e 2 9 7 z u folgen ist, die ganz al lgemein bei langfr is t igen Verträgen be i -
den Parte ien unter erleichterten V o r a u s s e t z u n g e n ein Recht z u r außerordentl ichen 
Kündigung m i t gesetzlicher Kündigungsfrist zugesteht. D i e bloße Unmögl i chke i t 
der L e i s t u n g jedenfalls k a n n d e m N a c h f r a g e r n icht ohne weiteres die Befugnis 
geben, s ich unter E i n h a l t u n g der gesetzl ichen Kündigungsfristen v o m V e r t r a g z u 
lösen. A n d e r n f a l l s würde m a n i n großem Ausmaß die wir t schaf t l i chen F o l g e n s i n n -
losen A u f w a n d e s d e m Schuldner z u w e i s e n , der sich i n H i n b l i c k auf den i h m ange-
botenen mehrjährigen V e r t r a g andere lukra t ive u n d langfr is t ig gesicherte C h a n c e n 
hat entgehen lassen. M a n denke i n diesem Z u s a m m e n h a n g n u r an den F a l l , daß sich 
der Dienstberecht igte i n einer K n a p p h e i t s s i t u a t i o n langfr is t ig die Diens te eines selb-
ständigen Unternehmensberaters s ichern w o l l t e . Veräußert der Dienstberecht igte 
einige Z e i t darauf aus Gesundheitsrücksichten seinen Betr ieb , so darf dies n icht v o l l 
2 9 4 Diese Rechtsfolge ist, wie schon bei den parallel liegenden werkvertraglichen Primär-
zweckstörungsfällen (s. oben S. 297) in § 324 I BGB anzusiedeln. 
295 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 60ff, bes. S. 63. 
2 9 6 Siehe oben S. 156 f. 
2 9 7 Vgl. Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts (ArbR), Bd. I, S. 593 f; Hueck, 
Anm. zu AP Nr. 15 zu § 626 B G B ; Staudinger-Nipperdey-Mohnen-Neumann, BGB, § 626 
Anm. 7. 
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z u Lasten des Schuldners gehen, der n u n keine neuen Vertragspartner f inden k a n n , 
w e i l i n z w i s c h e n auf d e m M a r k t ein U b e r a n g e b o t herrscht . D i e s wäre jedoch der 
F a l l , w e n n m a n d e m Unternehmensbera ter bei monat l i cher B e z a h l u n g spätestens 
am 15. des M o n a t s für den Schluß des fo lgenden K a l e n d e r m o n a t s kündigen könnte . 
D o r t a l lerdings, w o ein langfrist iger V e r t r a g v o m Dienstberecht igten eingegangen 
w o r d e n ist, u m d e m Schuldner einen sicheren Lebensstandard z u garantieren, der 
V e r t r a g also primär d e m Interesse des Schuldners dient , ist der Dienstberecht igte i n 
wei terem U m f a n g v o m R i s i k o der Pr imärzweckstörung z u entlasten, w e i l hier das 
G e w i c h t des Veranlassungspr inz ips nicht so stark z u Lasten des Dienstberecht igten 
i n die Waagschale fällt. Diese K o n s t e l l a t i o n taucht häufig bei Arbeitsverträgen auf. 
Ihr so l l daher i n diesem speziel len Z u s a m m e n h a n g 2 9 8 nachgegangen w e r d e n . 
IV. Kaufvertrag 
1. Zurechnung der Preisgefahr an den Verkäufer 
Das v o m his tor ischen Gesetzgeber geschaffene R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m braucht 
bei Pr imärzweckstörungen, die die U b e r e i g n u n g u n d U b e r g a b e des Kaufob jektes 
unmöglich machen, i m Ergebnis n u r geringfügig korr ig ie r t z u w e r d e n . M a n k a n n 
nämlich auch v o m S t a n d p u n k t einer stärkeren B e t o n u n g der Zurechnungse lemente 
„Veranlassung" , „ B e h e r r s c h b a r k e i t " , „ A b s o r b i e r b a r k e i t " her die Belastung des 
Verkäufers m i t der G e f a h r nutz loser Invest i t ionen bis z u m Z e i t p u n k t der U b e r g a b e , 
E i n t r a g u n g ( § § 446, 323 B G B ) b z w . V e r s e n d u n g (§ 447 B G B ) b i l l i g e n , w e n n m a n 
weitere Ris ikover te i lungse lemente heranzieht , die gerade b e i m K a u f eine R o l l e 
spielen. 
B e i m K a u f resultiert das v o m Käufer veranlagte R i s i k o aus der Verzögerung der 
L e i s t u n g . W i r d der K a u f v e r t r a g n icht sofort erfüllt, so erhöht s ich p r o p o r t i o n a l z u r 
Länge des z w i s c h e n Vertragsschluß u n d L e i s t u n g l iegenden Zei t raumes die W a h r -
scheinl ichkei t , daß der Leistungsgegenstand untergeht. Diese Gefahrerhöhung w i r d 
v o m Käufer veranlaßt, da aus Gründen der Rechts - u n d Verkehrss icherhe i t sowie 
der V e r t r a g s t r e u e 2 9 9 d a v o n ausgegangen w e r d e n m u ß , daß der Verkäufer mögl icher-
weise das K a u f o b j e k t an einen anderen potent ie l len N a c h f r a g e r hätte veräußern 
können , der die L e i s t u n g i n E m p f a n g g e n o m m e n hätte, bevor sich das R i s i k o i m 
Bere ich des Verkäufers realisieren k o n n t e . Diese v o m Käufer verursachte G e f a h r e r -
höhung k a n n i n n u t z l o s e n A u f w a n d umschlagen, w e n n der Leistungsgegenstand 
zerstört w i r d oder aus anderen Gründen nicht mehr verfügbar ist. 
N u n ist es indessen keineswegs i m m e r so, daß der Käufer schon dann eine G e f a h r -
erhöhung veranlaßt hat, falls der Kaufver t rag nicht sofort erfüllt w e r d e n s o l l . Z w a r 
k a n n m a n dies n icht e infach dami t begründen, daß der Käufer der einzige N a c h f r a -
ger w a r , der sich für das K a u f o b j e k t interessierte; denn der Verkäufer , der seine 
Leistungskapazität an den Käufer gebunden hat, stellt seine A n s t r e n g u n g e n e in , 
Siehe unten 390 ff, 425 ff. 
Vgl. Bydlinski, Privatautonomie aaO, S. 141, 145; eingehender unten S. 312f, 328. 
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K u n d e n z u f i n d e n . Insowei t m u ß i h m daher generalisierend zugute gehalten w e r -
d e n , daß andere potentiel le N a c h f r a g e r in Betracht k a m e n , die m i t einer k u r z f r i s t i -
geren A b w i c k l u n g des Austausches einverstanden gewesen wären. D i e Veranlassung 
des R i s i k o s entfällt j edoch , w e n n bei A b g a b e s c h u l d e n 3 0 0 die V e r s c h i e b u n g der L e i -
s tung n i c h t auf einen W u n s c h des Käufers zurückzuführen ist, sondern primär i m 
Interesse des Verkäufers l iegt, da dann i n H i n b l i c k auf die L a g e r u n g nicht mehr v o n 
einer arbeitsteil igen E i n s c h a l t u n g gesprochen w e r d e n k a n n . Z u m anderen muß be-
rücksichtigt w e r d e n , daß m a n dem Käufer e indeut ig die v o n i h m veranlaßten G e f a h -
ren z u o r d n e n können m u ß . B e i Gat tungsschulden k a n n daher v o r der K o n k r e t i s i e -
r u n g n i c h t die Rede d a v o n sein, daß der Käufer den A u f w a n d veranlaßt hat, der z u r 
Beschaf fung des untergegangenen Gutes e r forder l i ch war . Solange es n o c h i m Be l i e -
ben des Verkäufers steht, w e m er die k o n k r e t e n Sachen überlassen w i l l , geht es nicht 
an, daß er ledig l ich nachträglich z u erklären braucht , we lchen der Käufer er für die 
F e h l i n v e s t i t i o n v e r a n t w o r t l i c h macht . E r hat deshalb das R i s i k o , daß die potent ie l -
len Leis tungsobjekte untergehen, selbst z u tragen. 
A u c h w e n n der Käufer ein A u f w a n d s r i s i k o veranlaßt hat, so vermag d o c h bei 
Sachkäufen i n der R e g e l der Verkäufer die G e f a h r bis zur Übergabe bzw. Übersen-
dung u n d bei sonstigen Käufen bis z u ihrer Erfüllung besser zu beherrschen oder 
zumindest aufzufangen.™ D i e s bedarf i n den Fällen, i n denen s ich die Kaufsache bei 
i h r e m U n t e r g a n g im Organisationsbereich des Verkäufers oder eines v o n i h m ausge-
suchten D r i t t e n befand, keiner wei teren B e t o n u n g . M u ß t e s ich der Verkäufer das 
K a u f o b j e k t erst selbst beschaffen u n d ging es bei d e m D r i t t e n unter , so tr i f f t den 
Verkäufer typischerweise nur ein ganz geringes A u f w a n d s r i s i k o , da er selbst i n 
seinem Verhältnis z u d e m D r i t t e n frei w i r d . Sollte er ausnahmsweise m i t dem D r i t -
ten vereinbart haben, daß er die Preisgefahr sofort m i t Vertragsschluß auf sich 
n i m m t , so darf er diese atypische Gefahrerhöhung nicht auf den Käufer abwälzen. 
D e r Verkäufer hat f r e i l i c h auch Invest i t ionen für die V e r h a n d l u n g e n m i t d e m D r i t -
ten gemacht. Diese A u f w e n d u n g e n s ind jedoch relativ ger ing, so daß sie für sich 
al lein keine D u r c h b r e c h u n g der gesetzlichen R i s i k o v e r t e i l u n g s k o n z e p t i o n rechtfer-
t i g e n . 3 0 2 
Sieht m a n einmal v o n der K o n s t e l l a t i o n einer unvorhersehbaren Störung ab, er-
scheint e in Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Verkäufers n u r dor t 
zwei fe lhaf t , w o Rechte veräußert w e r d e n , die nach Vertragsschluß untergehen. D a s 
erhellt der v o m R e i c h s g e r i c h t 3 0 3 entschiedene Rechtsstreit , i n d e m die Parteien den 
V e r k a u f v o n A k t i e n vereinbart u n d die L i e f e r u n g der A k t i e n wei t i n die Z u k u n f t 
h inausgeschoben hatten. N o c h v o r der Erfüllung des Kaufvertrages f ie l die A k t i e n -
gesellschaft i n K o n k u r s u n d w u r d e l i q u i d i e r t . D i e versprochene L e i s t u n g w u r d e 
d a d u r c h unmöglich. B e i dieser K o n s t e l l a t i o n besitzen jedenfalls d a n n , w e n n der 
3 0 0 Zum Begriff der Abgabeschuld s. oben S. 272. 
3 0 1 Siehe oben S. 152 ff, 172ff, 184. 
3 0 2 Zumal auf diese Weise das leicht beweisbare Kriterium der Ubergabe beibehalten werden 
kann. Vgl. Larenz, SchR II, S. 75 Fn. 3. 
3 0 3 R G Z 143, 20ff; vgl. dazu Anmerkung von Lehmann, JW 34, 829. 
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Verkäufer über k e i n e n beherrschenden Einf luß auf die Akt iengesel l schaf t verfügte, 
beide Parte ien ke iner le i Mögl i chke i t , die G e f a h r z u steuern. M a n k a n n auch d a v o n 
ausgehen, daß sie die G e f a h r eines K o n k u r s e s in der R e g e l gleich gut vorhersehen 
k ö n n e n , so w i e sie auch die Boni tä t einer verkauften F o r d e r u n g gleich gut z u 
bewerten imstande s i n d . Be ide Ver t ragspar tner k ö n n e n d e m n a c h die G e f a h r mi t 
derselben G e n a u i g k e i t u n d L e i c h t i g k e i t e i n k a l k u l i e r e n u n d auf diese Weise absor-
b ieren . G l e i c h w o h l hat m a n das R i s i k o d e m Verkäufer z u z u r e c h n e n ; denn m a n muß 
d e m U m s t a n d R e c h n u n g tragen, daß der Verkäufer während des Ze i t raumes , i n d e m 
i h m nach der V e r e i n b a r u n g die Rechte als Akt ionär verb le iben so l l ten , - i m U n t e r -
schied z u m M i e t e r oder W e r k u n t e r n e h m e r - die v o l l e n G e w i n n c h a n c e n besaß. 
A n g e s i c h t s der ausgegl ichenen Absorpt ionsmögl i chke i ten , die be iden Parteien of-
fenstanden, m u ß d e m G e d a n k e n einer K o n g r u e n z v o n N u t z e n u n d R i s i k o der 
V o r r a n g v o r d e m Veranlassungsgedanken eingeräumt w e r d e n . 
D i e s e Erwägung führt ferner d a z u , grundsätzlich auch bei unvorhersehbaren G e -
fahren die gesetzliche R i s i k o v e r t e i l u n g z u respekt ieren. 
Andererse i t s braucht der § 446 B G B auch n icht deshalb d u r c h b r o c h e n z u w e r d e n , 
w e i l i n der Z e i t , i n der s ich das K a u f o b j e k t b e i m Verkäufer befand, der Keim seiner 
Zerstörung gelegt w o r d e n i s t , 3 0 4 der erst nach der Ü b e r g a b e w i r k s a m w u r d e . Z w a r 
verfügt hier der Verkäufer über einen Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s v o r -
s p r u n g . D i e Z u r e c h n u n g des R i s i k o s an d e n Verkäufer macht indessen keine R e -
s t r i k t i o n des § 446 B G B e r f o r d e r l i c h , d a sie angemessen auf der G r u n d l a g e des 
Sachmängelrechtes erfolgen k a n n . 
2. Zurechnung der Preisgefahr an den Käufer 
Ü b e r die i n d e n § § 446, 447, 324 I I , 324 I B G B erfaßten Leistungsstörungen 
hinaus erscheint eine Z u r e c h n u n g des Pr imärzweckstörungsr is ikos (Preisgefahr) an 
den Käufer n u r bei denjenigen unvorhersehbaren G e f a h r e n am P l a t z , bei denen 
entweder der Verkäufer i n der Z e i t z w i s c h e n d e m Abschluß des Vertrages u n d 
seiner geplanten Erfül lung z u r N u t z u n g des Kauf ob j e k te s vereinbarungsgemäß 
nicht berechtigt ist oder d a z u - für den Käufer erkennbar - außerstande i s t . 3 0 5 
Derar t ige v o m Käufer veranlaßte R i s i k e n vermag der Verkäufer weder z u beherr-
schen n o c h z u absorb ieren . I h m fließt auch keine Nutzungsvergütung z u , so daß das 
E l e m e n t der „ V e r a n l a s s u n g " e indeut ig das U b e r g e w i c h t erhält. D a der v o m Käufer 
veranlaßte A u f w a n d general is ierend m i t der ausgehandelten Vergütung gleichzuset-
z e n ist, empf iehl t es s ich auch h ier , d e n i n § 324 I B G B v e r w a n d t e n Begri f f „vertre-
t e n " i m S i n n des V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p e s u n d seines Zusammenspie les m i t den ande-
ren R i s i k o z u r e c h n u n g s e l e m e n t e n z u interpret ieren. 
3 0 4 So aber Staudinger-Ostler, BGB, § 446 Anm. 10; Palandt-Putzo, BGB, § 446 Anm. 2. 
3 0 5 Setzt sich der Verkäufer selbst - etwa durch den Abschluß eines Leihvertrages - zur 
Nutzung außerstande, so geht das zu seinen Lasten. Zu betonen ist, daß die Verzögerung der 
Ubergabe jedenfalls im Interesse des Käufers gelegen sein muß. 
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Fes tzuhal ten ist an d e m § 446 II B G B , der d e m Grundstückskäufer schon v o r der 
Ü b e r g a b e die Preisgefahr aufbürdet, soba ld er als E igentümer eingetragen w i r d . 3 0 6 
Z w a r l iegen hier die besseren Beherrschungsmögl ichkei ten e indeut ig be im V e r k ä u -
fer oder den v o n i h m ausgewählten D r i t t e n , die i m Bes i tz des Grundstückes b le iben . 
T r o t z d e m ist der v o m his tor ischen Gesetzgeber getroffenen R e g e l u n g z u z u s t i m -
m e n . D a s A r g u m e n t der ersten K o m m i s s i o n , 3 0 7 es würde der N a t u r der Sache u n d 
d e m W e s e n des Kaufes w i d e r s p r e c h e n , w e n n der Käufer , n a c h d e m er Eigentümer 
g e w o r d e n sei u n d die vol le recht l iche H e r r s c h a f t erlangt habe, v o n der G e f a h r t r a -
g u n g befreit w e r d e , tr i f f t al lerdings n icht den K e r n dieser R i s i k o v e r t e i l u n g . D i e 
zwei te K o m m i s s i o n 3 0 8 versuchte daher die Legi t imat ions lücke m i t der B e h a u p t u n g 
z u schließen, die Parteiabsicht sei meist darauf gerichtet , die U b e r g a b e sofort an die 
A u f l a s s u n g anzuschließen. Sei v o n den Par te ien vereinbart w o r d e n , daß die U b e r -
gabe erst geraume Zei t nach der E i n t r a g u n g stat t f inden sol le , so müsse hieraus der 
Schluß gezogen w e r d e n , daß t r o t z E i n t r a g u n g der U b e r g a n g v o n Las ten u n d N u t -
z u n g e n hinausgeschoben w e r d e n sollte. D a m i t schießt die z w e i t e K o m m i s s i o n über 
das berechtigte Z i e l einer K r i t i k an der ersten K o m m i s s i o n h inaus . 
D i e Be las tung des Käufers m i t der Preisgefahr , die i n generalisierender B e t r a c h -
tungsweise m i t d e m A u f w a n d s r i s i k o g le i chzuse tzen ist, ist nämlich auch d a n n be-
rechtigt , w e n n z w i s c h e n U b e r e i g n u n g u n d B e s i t z v e r s c h a f f u n g e in längerer Z e i t r a u m 
klaf f t . D e r Käufer , der sich das G r u n d s t ü c k übereignen läßt, ohne auf einer g l e i c h -
zei t igen U b e r g a b e z u bestehen, befindet s ich i n einer ähnlichen R o l l e w i e ein V e r -
mieter . D e r Verkäufer w i r d die Bes i tzverschaf fung nämlich n u r h inausschieben, u m 
das Grundstück selbst n o c h einige Z e i t n u t z e n z u k ö n n e n . Z u m A u s g l e i c h w i r d der 
Käufer d e m W e r t der i h m entgehenden N u t z u n g d u r c h einen Preisabschlag, der s ich 
an den M i e t p r e i s e n or ient iert , R e c h n u n g tragen. D a m i t begibt s ich der Käufer i n die 
gleiche P o s i t i o n w i e der V e r m i e t e r , der ebenfalls die G e f a h r z u tragen hat, daß das 
vermietete O b j e k t ohne ein V e r s c h u l d e n des M i e t e r s zerstört w i r d . S i cher l i ch ist der 
A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Vermieters i m V e r g l e i c h z u m M i e t e r 3 0 9 stärker als der 
des Käufers i m V e r g l e i c h z u m Verkäufer , da der Verkäufer n u r bis z u r H ö h e des 
Wertes des v o n i h m investierten Kaufgegenstandes belastet w e r d e n würde. D i e 
besseren Versicherungsmöglichkeiten l iegen j edoch e indeut ig b e i m Käufer ; denn 
m i t d e m E i g e n t u m s w e c h s e l f indet auch ein U b e r g a n g der V e r s i c h e r u n g auf den 
E r w e r b e r statt (§ 69 W G ) . I m übrigen m u ß auch der s o z i a l p o l i t i s c h mot iv ier te 
mietrecht l iche S c h u t z 3 1 0 d e m Veräußerer zugute k o m m e n , der s ich v o n seinem E i -
gentum trennt u n d anstatt ausdrücklich einen M i e t v e r t r a g z u schließen, s ich l e d i g -
l i c h einen späteren U b e r g a n g s z e i t p u n k t ausbedingt . Schließlich fällt auch n o c h der 
U m s t a n d in die Waagschale , daß der Käufer das K a u f o b j e k t n icht unentge l t l i ch 
3 0 6 Der Käufer muß durch die Ubergabe auch Eigentümer werden. Brox, JuS 75, 5f; Pa-
landt-Putzo, BGB, § 446 Anm. 4 mit Nachw. 
3 0 7 Mot. II, S.323. 
3 0 8 Prot. II, S. 61. 
3 0 9 Siehe oben S. 188ff. 
3 , 0 Siehe oben S. 118 f. 
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b e i m Verkäufer beläßt, sondern daraus i n F o r m eines Preisabschlages N u t z e n z ieht , 
der eine parallele Z u o r d n u n g des R i s i k o s recht fer t ig t . 3 1 1 
V. Zusammenfassung 
Ist oder w i r d die L e i s t u n g unmöglich (Pr imärzweckstörung) , so hat i n aller Regel 
der D i e n s t - b z w . Sachleistungsschuldner die Preisgefahr u n d damit die G e f a h r der 
N u t z l o s i g k e i t seines A u f w a n d e s z u tragen; denn er ist es, der den Leis tungsprozeß 
plant u n d steuert. E r verfügt daher typischerweise über die besseren I n f o r m a t i o n s -
quel len u n d k a n n so die R i s i k e n i m abstrakten Sinne zuverlässiger u n d eff izienter 
beherrschen, jedenfalls aber einfacher steuern. A n d e m i n § 323 I B G B niedergeleg-
ten G r u n d s a t z braucht also nicht gerüttelt z u w e r d e n . A l l e r d i n g s haben sich die -
z . B . i n den § § 324, 552, 645 B G B n o r m i e r t e n - D u r c h b r e c h u n g e n des § 323 I B G B 
als z u eng erwiesen. H i e r hat m a n den § 323 I B G B d u r c h extensive A u s l e g u n g der 
§ § 324 I, 552 B G B weiter zurückzudrängen. 
So ist der Gläubiger i m m e r dann m i t der Preisgefahr z u belasten, w e n n die S t ö -
r u n g seiner Sphäre entspringt . A u c h bei - eventuell unvorhersehbaren - Störungen, 
die aus d e m neutralen Bere ich s tammen, ist d e m Gläubiger die Preisgefahr aufzuer -
legen, falls s ich die v o n den i n d i v i d u e l l e n Verhältnissen des Gläubigers geprägte 
Störung zuerst i n dessen Sphäre a u s w i r k t u n d sie - grundsätzlich - n icht z u r Klasse 
homogener Störungen zählt. In die Kategor ie der h o m o g e n e n Störungen fallen dabei 
die K o n s t e l l a t i o n e n , i n denen das H i n d e r n i s die E r b r i n g u n g einer gleichart igen 
L e i s t u n g an alle potent ie l len N a c h f r a g e r , m i t denen der Schuldner i n K o n t a k t hätte 
treten können , unmöglich gemacht hätte. I n solchen Fällen ist die L e i s t u n g s k a p a z i -
tät des Schuldners generell unverwer tbar , so daß die Störung des Austausches d e m 
Gläubiger auch n icht auf der G r u n d l a g e des Veranlassungspr inz ips zugerechnet 
w e r d e n k a n n . B e i h o m o g e n e n Störungen trägt d e m n a c h der Schuldner die Preisge-
fahr, soweit er keine i n d i v i d u e l l auf den Gläubiger zugeschnit tenen A u f w e n d u n g e n 
getätigt hat. 
N e b e n diesen aus d e m G e d a n k e n der Veran lassung , Beherrschbarkei t u n d A b -
s o r p t i o n abgeleiteten K r i t e r i e n können i n beschränktem U m f a n g das E l e m e n t s o z i a -
ler Schutzbedürft igkeit ( z . B . bei der M i e t e ) sowie t o p o i wie das venire contra fac-
t u m p r o p r i u m , die partiel le U n e n t g e l t l i c h k e i t sowie die K o n g r u e n z v o n N u t z e n u n d 
R i s i k o eine R o l l e spielen. 
§ 4 Das Aufwandsrisiko (Preisgefahr) bei Störungen der Verwendungsplanung 
(Sekundärzweckstörung) 
M i t H i l f e der Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n „Veranlassung" , „ B e h e r r s c h b a r k e i t " u n d 
„ A b s o r b i e r b a r k e i t " lassen sich auch die R i s i k e n , denen die auf die V e r w e n d u n g der 
L e i s t u n g bezogene P l a n u n g des Gläubigers ausgesetzt ist, sachgerecht z u o r d n e n . 
311 Larenz, SchR II, S. 76. 
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D i e s e F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g ist - w i e s ich zeigen w i r d - i m V e r g l e i c h z u m 
ursprünglichen gesetzl ichen S y s t e m , das fast ausnahmslos das Sekundärzweckris iko 
d e m Gläubiger z u w e i s t , bedeutend f lex ib ler , ohne den N a c h t e i l einer k o n t u r e n l o s 
d e m E i n z e l f a l l verpf l ichteten B i l l i g k e i t s e n t s c h e i d u n g i n K a u f nehmen z u müssen. 
U n t e r d e m Begr i f f der Sekundärzweckstörung w e r d e n all die Fälle zusammenge-
faßt , i n denen ein i n die P l a n u n g des Gläubigers eingegangener, für die N u t z u n g der 
L e i s t u n g erhebl icher F a k t o r ausbleibt oder v o n A n f a n g an nicht existiert u n d d a -
d u r c h die programmgemäße V e r w e n d u n g vereitelt w i r d . 3 1 2 Diese nutzungsre levan-
ten F a k t o r e n l iegen auf den verschiedensten E b e n e n , je n a c h d e m , welcher V e r w e n -
d u n g die L e i s t u n g zugeführt w e r d e n s o l l . 
V o n der Sekundärzweckstörung s ind solche F o r m e n der sub jekt iven Äquivalenz-
störung a b z u h e b e n , bei denen der N a c h f r a g e r die L e i s t u n g z w a r w i e geplant z u 
n u t z e n imstande ist , aber z u v i e l für sie bezahlt hat, - i n denen er also - i n w i r t -
schaftswissenschaft l icher T e r m i n o l o g i e - seine K o n s u m e n t e n r e n t e z u n i e d r i g be-
messen hat. G e d a c h t ist hier an die K o n s t e l l a t i o n e n , i n denen entweder das A n g e b o t 
plötzl ich stark anschwi l l t o der andere N a c h f r a g e r gleichartige G ü t e r n icht so w i e 
geplant n u t z e n können u n d deshalb bei K e n n t n i s der w a h r e n Verhältnisse der 
M a r k t p r e i s für die konkre te L e i s t u n g niedriger angesetzt w o r d e n wäre, als dies i m 
V e r t r a g geschehen ist. D e r Gläubiger , der die L e i s t u n g so w i e geplant n u t z e n k a n n , 
v e r m a g sein Bedürfnis re ibungslos z u befr iedigen. E r muß n u r a u f g r u n d der F e h l -
p r o g n o s e der N a c h f r a g e e n t w i c k l u n g für die L e i s t u n g m e h r a u f w e n d e n , als dies 
angesichts der w i r k l i c h e n K n a p p h e i t s s i t u a t i o n auf d e m M a r k t nötig gewesen wäre. 
B e i der Erör terung des P r o b l e m k r e i s e s der Sekundärzweckstörungen k a n n auf 
eine D i f f e r e n z i e r u n g nach V e r t r a g s t y p e n verzichtet w e r d e n . D a s B G B u n d seine 
Nebengese tze lösen die Frage der Z u r e c h n u n g v o n V e r w e n d u n g s r i s i k e n bei allen 
V e r t r a g s f o r m e n i m wesent l ichen auf die gleiche Weise . Es ist daher i m fo lgenden 
auch n icht n o t w e n d i g , bei der K o r r e k t u r der ursprünglichen K o n z e p t i o n der R i s i -
k o v e r t e i l u n g Grundsätze herauszuarbei ten , die auf die verschiedenen Ver t rags typen 
zugeschni t ten s i n d . 
/. Die Zurechnung des Risikos an den Gläubiger 
D e r Gläubiger als V e r w e n d e r darf aus der Sicht der Zurechnungse lemente „ V e r -
a n l a s s u n g " , „ B e h e r r s c h b a r k e i t " , „ A b s o r b i e r b a r k e i t " n u r sehr selten d e m Schuldner 
die vereinbarte Vergütung entz iehen , w e n n er die L e i s t u n g n icht so v e r w e n d e n 
k a n n , w i e er s ich das bei Vertragsschluß vorgestellt hatte; denn er v e r m a g nicht n u r 
üblicherweise die G e f a h r einer Verwendungsstörung besser z u erkennen u n d damit 
zuverlässiger z u steuern u n d ihre F o l g e n gegebenenfalls aufzufangen, sondern er hat 
die G e f a h r i n aller Rege l auch veranlaßt. D i e W i r k u n g des v o m Gläubiger abgegebe-
3 1 2 Hier ist zu beachten, daß sich hinter einer Verwendungsstörung auch eine Leistungser-
schwerung verbergen kann. So bei Verträgen mit einer langfristigen Abnahmepflicht, wie 
Bierbezugsverträgen (BGH, L M Nr. 1 zu § 247 BGB); siehe dazu auch S. 390ff. 
20* 
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nen Versprechens u n d die Z u r e c h n u n g des V e r w e n d u n g s r i s i k o s führen m i t h i n t y p i -
scherweise z u m gleichen E r g e b n i s : d e m F o r t b e s t a n d der G e g e n l e i s t u n g s p f l i c h t . 3 1 2 a 
D e m ist i m fo lgenden nachzugehen . 
/. Beherrschbarkeits- bzw. Absorptionsvorsprung des Verwenders (Gläubigers) 
D e r Schuldner w i r d n o r m a l e r w e i s e i n die V e r w e n d u n g s p l a n u n g n icht unmit te lbar 
eingeschaltet. Sein Be i t rag z u r arbeitstei l igen Bedürfnisbefr iedigung konzentr ier t 
s ich auf die E r b r i n g u n g der L e i s t u n g , während es i n erster L i n i e Sache des Gläubi-
gers ist, dafür z u sorgen, daß er m i t H i l f e der i n seinen O r g a n i s a t i o n s b e r e i c h gelang-
ten L e i s t u n g seinen Bedarf decken k a n n . D a die L e i s t u n g i m Bere i ch des Gläubigers 
verwertet w e r d e n s o l l , w i r d die V e r w e n d u n g s p l a n u n g natürlich i m wesentl ichen 
v o n G e f a h r e n bedroht , die aus der Sphäre des Gläubigers s t a m m e n oder , soweit sie 
„von a u ß e n " k o m m e n , s ich d o c h zunächst i n i h r a u s w i r k e n . 
a) G e f a h r e n , die der Sphäre des V e r w e n d e r s entspr ingen 
E n t s p r i n g t die U r s a c h e der Sekundärzwecks törung dem Organisationsbereich des 
Gläubigers, so steht sein B e h e r r s c h b a r k e i t s - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g außer 
Z w e i f e l . Derar t ige R i s i k e n v e r m a g der Gläubiger m i t Sicherheit besser als der 
Schuldner v o r h e r z u s e h e n , e i n z u k a l k u l i e r e n u n d i n einer A r t u n d V/eise a b z u w e h -
ren , daß der hierfür er forder l i che A u f w a n d relat iv n i e d r i g ble ibt u n d z u g l e i c h auch 
v o n d e m erhoff ten N u t z e n n i c h t übertrof fen w i r d . E s w a r deshalb beispielsweise 
aus der Sicht der Geschäf tsgrundlagen-Figur nie f r a g l i c h gewesen, daß sich ein 
Pächter eines N a c h t l o k a l s das R i s i k o anlasten lassen m u ß , daß i h m infolge strafbarer 
H a n d l u n g e n die K o n z e s s i o n entzogen w i r d . 3 1 3 G l e i c h e s gilt für d e n F a l l , daß der 
Käufer auf G r u n d ärztl icher A n o r d n u n g den bestellten W e i n n i c h t m e h r t r i n k e n 
d a r f . 3 1 4 
b) „ V o n a u ß e n " k o m m e n d e Störungen, die s ich zuerst auf die Sphäre des V e r w e n -
ders a u s w i r k e n 
A b e r auch d o r t , w o die Störungsquel le i n der neutralen Sphäre liegt u n d v o n dort 
den Bereich des Gläubigers beeinf lußt , ist meist ein Beherrschbarke i t s - od e r z u m i n -
dest ein A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Gläubigers z u bejahen. K r a f t seiner Sachnähe 
u n d seines größeren Interesses an einer re ibungs losen N u t z u n g der L e i s t u n g ist der 
Gläubiger typischerweise i n der Lage , die die planungsgemäße V e r w e n d u n g gefähr-
denden F a k t o r e n eher z u erkennen u n d sie, sowei t dies rentabel erscheint , auszu-
schalten. B e i evident unbeherrschbaren G e f a h r e n v e r m a g er i m m e r h i n kraf t seiner 
3 1 2 a Vgl. O L G Stuttgart, BB 74, 199 (200). 
3 . 3 Beispiel nach Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 169, der zum gleichen Ergebnis kommt. 
3 . 4 Fall nach Larenz, G G , S. 105; vgl. aber O L G Frankfurt, M D R 74, 401, wo der Wegfall 
der G G bejaht wird, weil die Erben die vom Erblasser gekauften Sachen nicht gebrauchen 
können, obwohl die Erben voll in die Stellung des Erblassers und damit in dessen Verwen-
dungsrisiko eintreten. 
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besseren I n f o r m a t i o n s c h a n c e n exakter als der S c h u l d n e r Ris ikoprämien e i n z u k a l k u -
l i e r e n . 3 1 3 
D i e s e n Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Gläubigers erhellen 
dre i Beispiele aus der R e c h t s p r e c h u n g , die auf der G r u n d l a g e der Geschäftsgrundla-
g e n - F i g u r gelöst w u r d e n . 
I n der ersten E n t s c h e i d u n g versuchte der M i e t e r v o n e inem M i e t v e r t r a g über ein 
g e w e r b l i c h genutztes G r u n d s t ü c k mi t d e m A r g u m e n t l o s z u k o m m e n , er habe die 
Qual i tä t der aus der Geschäfts lage resul t ierenden G e w i n n a u s s i c h t e n z u h o c h einge-
schätzt . Es habe sich gezeigt , daß i n den angemieteten R ä u m e n k e i n ausreichender 
G e w i n n erzielt w e r d e n k ö n n e . 
D e r B G H 3 1 6 lehnte die Berücks icht igung der Sekundärzweckstörung ab. D i e R e a -
l i s i e r u n g der H o f f n u n g , auf d e m gemieteten G r u n d s t ü c k gewinnbr ingende G e -
schäfte u n d n i c h t etwa V e r l u s t e z u m a c h e n , gehöre e indeut ig z u m R i s i k o b e r e i c h des 
M i e t e r s ; denn k e i n V e r m i e t e r würde s i ch , falls den Vertragsschließenden der w i r t -
schaft l iche E r f o l g des M i e t e r s zwei fe lha f t wäre , auf ein A n s i n n e n des M i e t e r s , den 
Bestand oder jedenfalls den Inhalt des Vertrages v o n diesem E r f o l g abhängig z u 
m a c h e n , einlassen oder redl i cherweise einlassen müssen. A n d e r s möge z u entschei-
d e n se in , w e n n außergewöhnl iche , außerhalb der Sphäre der Betei l igten liegende 
Ere ignisse eintreten, die hier j e d o c h keineswegs gegeben seien. D e r E n t s c h e i d u n g ist 
i m E r g e b n i s v o l l z u z u s t i m m e n , - n u r hätte der B G H , anstatt Spekulat ionen über das 
V e r h a l t e n v o n V e r m i e t e r n anzuste l len oder auf die L e e r f o r m e l 3 1 7 „ r e d l i c h " a u s z u -
w e i c h e n , darauf abheben so l l en , daß der M i e t e r , der auf e inem gemieteten G r u n d -
stück einen Betr ieb eröffnen w i l l , das G e w i n n r i s i k o i n aller Regel besser z u steuern 
u n d e i n z u k a l k u l i e r e n v e r m a g . S o w e i t der M i e t e r d u r c h entsprechende geschäftspoli-
tische M a ß n a h m e n seinen G e w i n n steigern k a n n , ist sein Beherrschbarke i t svor -
s p r u n g e v i d e n t . 3 1 8 Selbst w e n n i m E i n z e l f a l l größere Invest i t ionen of fens icht l i ch 
ohne E r f o l g b le iben müssen, so k a n n m a n d o c h v o m M i e t e r , der s ich i n einem 
b e s t i m m t e n Geschäftszweig betätigen w i l l , typ i scherweise erwarten, daß er besser 
als der branchenfremde V e r m i e t e r u m die E r h e b l i c h k e i t best immter F a k t o r e n wie 
V e r k e h r s v e r b i n d u n g , Bevölkerungss t ruktur , E n t w i c k l u n g der N a c h f r a g e k o n k u r -
r ierender Betr iebe für seine unternehmer ische Tät igkei t Bescheid weiß u n d daher 
die G e w i n n a u s s i c h t e n einer bes t immten Geschäfts lage eher abzuschätzen v e r m a g . 3 1 9 
H a t t e der Schuldner i n den R ä u m e n selbst e in Geschäf t betr ieben, das er n u n m e h r 
an den Gläubiger verpachtet , so läßt s i ch al lerdings e in Beherr schb ar ke i t sv or sp r ung 
3 1 5 Siehe auch Fn. 108. 
3 1 6 B G H , L M 60 zu § 242 (Bb) BGB. Vgl. auch B G H , W M 71, 244; W M 56, 355. 
317 Flume, A T , S. 500; Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 162. 
3 1 8 Vgl. auch B G H , G R U R 1974, 40ff; Goltz, DB 74, 1611 f; O L G Stuttgart, NJW 54, 233, 
wo allerdings die Gründe, die zum geschäftlichen Mißerfolg und zu der Aufgabe des Unter-
nehmens geführt haben, nicht angegeben werden. Unterstellt man, daß die Ursache im 
schlechten Management oder in der unzureichenden Kapitalausstattung lag, so kann das Risiko 
dem Käufer auf der Grundlage des Beherrschbarkeits- und Absorptionsprinzips zugerechnet 
werden. 
3 1 9 Vgl. Goltz, Motivirrtum aaO, S. 249. 
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des Verpächters n icht ohne weiteres v o n der H a n d weisen, sofern für i h n bereits bei 
Vertragsschluß die P lanungsdaten , v o n denen der Pächter ausging, u n d die für die 
F e h l p l a n u n g v e r a n t w o r t l i c h e n U r s a c h e n sichtbar g e w o r d e n w a r e n . 3 2 0 N u r unter 
diesen besonderen Umständen k a n n der Pächter das R i s i k o v o n sich abwälzen. 
D a s maßgebliche Z u r e c h n u n g s k r i t e r i u m liefert der Beherrschbarke i t svorsprung 
des Gläubigers auch i n f o l g e n d e m F a l l . 
E i n e F r a n k f u r t e r Großhandelsf i rma kaufte i m eigenen N a m e n für R e c h n u n g eines 
i n Kasse l niedergelassenen U n t e r n e h m e n s G e w ü r z e v o n einer H a m b u r g e r I m p o r t -
u n d Großhandels f i rma. D i e G e w ü r z e k o n n t e n i n Kasse l n icht g e w i n n b r i n g e n d w e i -
terveräußert w e r d e n , da die Preisüberwachungsstel le Maßnahmen für den F a l l an-
drohte , daß die G e w ü r z e i m R a u m Kasse l z u Preisen vertr ieben w e r d e n würden, die 
wenigstens die Beschaffungskosten deckten . 
D a s O L G F r a n k f u r t 3 2 1 stellte ähnlich d e m B G H i n dem „ G e s c h ä f t s m i e t e " - F a l l 
die These auf, k e i n K a u f m a n n würde ein Geschäf t d a v o n abhängig machen , daß die 
W a r e v o n seinem A b n e h m e r m i t G e w i n n weiter verkauft w e r d e n könne . Es hebt 
aber auch zutre f fend hervor , daß v o n e inem G r o ß k a u f m a n n verlangt w e r d e n k ö n n e , 
daß er s ich , bevor er sich m i t W a r e e indeckt , über die M a r k t - u n d Preislage o r i e n -
tiere. D a r i n k o m m t das Zurechnungse lement des Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p -
t ionsvorsprungs z u m A u s d r u c k . D e r marktnähere Händler k a n n sich einfacher u n d 
zuverlässiger über die Lage auf d e m M a r k t , auf d e m er die W a r e wei tervertre iben 
w i l l , i n f o r m i e r e n u n d d e m z u f o l g e zukünftige Nachfrageveränderungen z u m i n d e s t 
ebenso gut w i e der Verkäufer , normalerweise aber besser als sein Vertragspartner 
vorhersehen. Dieser I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g macht s ich auch bei der Prognose über 
das V o r g e h e n einer loka len Behörde bemerkbar , die den pre i spol i t i schen Spie l raum 
des Käufers i m R a h m e n eines gewissen Beurte i lungsspie l raums einschränken k a n n . 
In die gleiche Kategor ie fällt die „Schlachthöfe -Entsche idung. Käufer u n d V e r -
käufer besaßen erhebliche F o r d e r u n g e n gegen eine G m b H , die m i t G e n e h m i g u n g 
der gemeindl ichen Sch lachthofverwal tung den H a n d e l mi t V i e h u n d F le i sch i n der 
Fleischgroßmarkthal le betrieb. D e r Käufer w a r daran interessiert, über die G m b H 
weiter den Schlachthof z u bel iefern. E r kaufte daher die F o r d e r u n g e n des V e r k ä u -
fers gegen die G m b H auf, nachdem er s ich v o r h e r i n V e r h a n d l u n g e n m i t der Stadt-
v e r w a l t u n g vergewissert hatte, daß die weitere E x i s t e n z der G m b H auf d e m 
Schlachthof gesichert sei. K u r z nach Absch luß des Kaufvertrages w u r d e jedoch der 
G m b H die G e n e h m i g u n g für den H a n d e l auf d e m Schlachthof entzogen. 
D e r B G H 3 2 2 rechnete das R i s i k o d e m Käufer z u . D i e V e r h a n d l u n g e n mi t der 
3 2 0 Undifferenziert B G H , W M 70, 133, der sich auf die Frage der Aussagekraft von Umsät-
zen konzentriert, anstatt der Frage nachzugehen, ob der ständige Rückgang der Umsätze 
durch Eigenschaften des zum Verkauf stehenden Geschäftes als solchem, seiner Umwelt oder 
durch die Person seines Inhabers, des jetzigen Anbieters, verursacht worden ist. Vgl. auch 
Immenga, AcP 171 (1971), S. 12 f. Weitere Nachw. zu diesem Problemkreis, Müller, JuS 75, 
490. 
3 2 1 O L G Frankfurt, NJW 52, 508; ferner O L G Frankfurt, BB 74, 1094. 
3 2 2 B G H , L M 47 zu § 242 (Bb) BGB. 
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Stadtverwal tung u n d ihr Ergebnis seien nämlich erkennbar i m R i s i k o b e r e i c h des 
Käufers gelegen. D e r Käufer müsse daher auch die Enttäuschung seiner H o f f n u n g 
auf s ich nehmen, d u r c h weitere L ie ferungen an die G m b H einen A u s g l e i c h für die 
e r w o r b e n e n u n d seine eigenen F o r d e r u n g e n z u erhal ten; denn der Käufer habe ohne 
B e t e i l i g u n g des Verkäufers versucht , die C h a n c e n für einen For tbes tand der G m b H 
z u klären. D e r B G H hat somit zutre f fend darauf abgestellt, daß der Käufer al lein i n 
V e r h a n d l u n g e n mit der Stadtverwaltung trat. D e r Käufer w a r deshalb auch allein i n 
der Lage , die Quali tät u n d Zuverlässigkeit der i h m gegebenen I n f o r m a t i o n e n z u 
beurte i len . E r darf daher später dem Verkäufer n icht entgegenhalten, i h m seien 
fehlerhafte Auskünfte gegeben w o r d e n . 3 2 3 
2. Gleiche Beherrschungs- und Absorptionsmöglichkeiten von Schuldner 
und Gläubiger 
D a s V e r w e n d u n g s r i s i k o ist dem Gläubiger grundsätzlich auch dann aufzuerlegen, 
w e n n es für beide Parteien gleichermaßen gut steuerbar b z w . absorbierbar ist, -
oder , was für die Frage einer K o r r e k t u r der ü b e r k o m m e n e n R i s i k o v e r t e i l u n g s k o n -
z e p t i o n wicht iger ist, v o n beiden Parte ien infolge der Unvorhersehbarkeit der S tö -
r u n g weder gesteuert noch re ibungslos aufgefangen w e r d e n könnte . In diesen Fällen 
genügt nämlich al lein die Veranlassung des V e r w e n d u n g s r i s i k o s d u r c h den Gläubi -
ger, u m i h m die G e f a h r z u z u r e c h n e n , daß er sein Bedürfnis nicht z u befr iedigen 
v e r m a g . 
a) D i e Veranlassung der G e f a h r 
D e r Gläubiger hat das V e r w e n d u n g s r i s i k o i m m e r d a n n veranlaßt, w e n n auf 
G r u n d des Vertragsschlusses die Mögl ichkei t entstanden ist, daß Leistungskapazität 
fehlgeleitet w o r d e n ist. E i n e F e h l l e i t u n g v o n sachl ichen u n d personel len M i t t e l n ist 
für die heterogene Sekundärzweckstörung charakterist isch, bei der das i n der V e r -
w e n d u n g s p l a n u n g nicht berücksichtigte Ere ignis so eng m i t den individuellen V e r -
hältnissen des Gläubigers v e r b u n d e n ist, daß d u r c h dieses Ere ign is für i h n z w a r die 
L e i s t u n g nutz los w i r d , h i e r d u r c h jedoch die V e r w e n d u n g s p l a n u n g anderer p o t e n -
tieller N a c h f r a g e r nicht tangiert w o r d e n w ä r e . 3 2 4 
F r e i l i c h ist es vielfach zweife lhaf t , ob andere potentiel le N a c h f r a g e r i m Le is tungs-
z e i t r a u m bereit gewesen wären, die Leistungskapazität des Schuldners z u d e m z w i -
schen den Parteien vereinbarten Entgel t i n A n s p r u c h z u n e h m e n , u n d ob die L e i -
stungskapazität des Schuldners so ausgelastet w a r , daß für i h n ihre F e h l l e i t u n g über 
geringfügige Abschlußkosten hinaus wir t schaf t l i ch relevant w u r d e . 
3 2 3 Der B G H hätte freilich auch dann zum selben Ergebnis kommen müssen, wenn sich 
keine der Parteien bei der Stadtverwaltung erkundigt hätte, da dann der Grundsatz gilt, daß 
der Käufer das Bonitätsrisiko trägt. (Vgl. oben S. 171, 184f). Haben sich beide Parteien erkun-
digt, so liegt ein Fall „gleicher Beherrschungs- und Absorptionsmöglichkeiten" vor. Die Ent-
scheidung hängt dann davon ab, ob die Möglichkeit einer fehlerhaften Auskunft unvorherseh-
bar war oder nicht. 
3 2 4 Vgl. auch B G H , NJW 58, 785. 
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D e m Schuldner k a n n m a n indessen nicht z u m u t e n , daß er ex post den N a c h w e i s 
führt, i h m sei d u r c h den Vertragsschluß die C h a n c e zerstört w o r d e n , seine L e i -
stungskapazität z u einem ähnlichen Preis zugunsten anderer potent ie l ler N a c h f r a g e r 
e inzusetzen. M i t dem Vertragsschluß w i r d er, w e n n er n u r über eine beschränkte 
Leistungskapazität verfügt, w e i l er beispielsweise ein B i l d eines berühmten Meisters 
veräußert hat, seine Bemühungen, einen Austauschver t rag abzuschl ießen, eingestellt 
haben. E r w i r d daher gar nicht mehr mi t anderen potent ie l len N a c h f r a g e r n K o n t a k t 
a uf gen ommen haben. M a n muß deshalb bei den heterogenen Sekundärzweckstö-
rungen z u einer Genera l i s i e rung greifen, die den Schuldner i m Interesse der V e r -
kehrssicherheit v o r einem k a u m z u führenden Beweis s c h ü t z t . 3 2 5 
E i n e generalisierende Betrachtungsweise ist i m P r i n z i p auch dor t am Platze , w o es 
d a r u m geht, ob der Schuldner t ro tz der k o n k r e t e n V e r e i n b a r u n g Leistungskapazität 
frei hatte, mi t deren H i l f e er die W ü n s c h e beliebiger anderer N a c h f r a g e r ohne 
weiteres z u befr iedigen imstande w a r . Diese Frage w i r d v o r n e h m l i c h bei Werkver-
trägen und Kaufverträgen über Massengüter auftauchen. D a z u zählt der berühmte 
„Aussteuern-Fal l . H i e r könnte man s icher l ich aus der Sicht der Veranlassung n u t z -
losen A u f w a n d e s behaupten, der U m s t a n d , daß der Händler i m H i n b l i c k auf die 
geplante H e i r a t einen größeren Posten H a u s r a t an die V e r l o b t e n veräußern k o n n t e , 
habe i h n nicht gehindert , andere N a c h f r a g e r m i t gleichart igen W a r e n z u bel iefern. 
K o m m e die H e i r a t nicht zustande, so sei die A n s c h a f f u n g aus der Sicht der Käufer 
n u t z l o s , ohne daß d a d u r c h die Leistungskapazität des Händlers gebunden w o r d e n 
sei. Diese A r g u m e n t a t i o n schenkt jedoch z u m einen d e m U m s t a n d z u w e n i g B e a c h -
t u n g , daß der Schuldner über die W a r e d isponieren mußte , sie bere i tzuhal ten hatte 
u n d möglicherweise bereits ausgeliefert hat. Diese K o s t e n hat zwe i f e l los der Käufer 
veranlaßt. D a n e b e n k a n n die S i tuat ion eintreten, daß sich der Schuldner z u r E r f ü l -
l u n g weiterer Verträge z u gestiegenen M a r k t p r e i s e n hat neu e indecken m ü s s e n . 3 2 6 
D i e auf diese Weise veranlaßten A u f w e n d u n g e n mögen allerdings an das v e r e i n -
barte Entge l t bei w e i t e m nicht heranreichen. D a d u r c h stellt s i ch das P r o b l e m , ob es 
v o m S t a n d p u n k t des Veranlassungspr inz ips nur gerechtfertigt ist, die konkreten 
Aufwendungen z u ermit te ln u n d auf den Gläubiger abzuwälzen, i h n i m übrigen 
aber aus seinem Versprechen z u entlassen. G e g e n eine solche R e g e l u n g spricht das 
Z i e l einer möglichst praktikablen R i s i k o z u o r d n u n g ; denn eine i n d i v i d u e l l e K o s t e n -
r e c h n u n g würde s ich n u r z u oft als Q u e l l e v o n Strei t igkeiten e n t p u p p e n , denen der 
Schuldner nicht ausgesetzt gewesen wäre, w e n n er ausschließlich m i t N a c h f r a g e r n 
kontrahier t hätte, die ihren Bedarf reibungslos decken können. 
Ferner ist z u beachten, daß der Gläubiger eine best immte L e i s t u n g versprochen 
3 2 5 Vgl. Koller, BB 73, 1561 m.w. Nachw. 
3 2 6 Im Rahmen der Frage, ob sich der Gläubiger von seinem Gegenleistungsversprechen 
lösen darf, ist es hingegen irrelevant, daß der Schuldner den aus dem Austauschgeschäft 
erhofften Gewinn bereits verplant hat; denn derartige Vertrauensdispositionen sind bei allen 
Sekundärzweckstörungsrisiken, auch den unvorhersehbaren, homogenen Verwendungsstö-
rungen, zu beobachten, ohne daß diese Vertrauensinvestitionen dazu führen könnten, den 
Gläubiger an seinem vollen Gegenleistungsversprechen festzuhalten. 
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hat. D e r G e d a n k e der V e r t r a g s t r e u e 3 2 7 hat z w a r bis lang i m R a h m e n der R i s i k o v e r -
t e i l u n g keine R o l l e gespielt. E r w a r nicht deshalb übergangen w o r d e n , w e i l er 
gänzlich irrelevant wäre, sondern w e i l er isol iert gegenüber dem Beherrschbarkei ts -
u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p , aber auch d e m Veran lassungspr inz ip z u schwach ist. B e i 
Le i s t ungserschwerungen so l l der Gläubiger , w e n n beide Parteien das R i s i k o gleich 
gut beherrschen u n d absorbieren können , den erhöhten A u f w a n d als Fo lge des 
R i s i k o s auf s ich nehmen, das der Schuldner i n seinem Interesse eingegangen ist. D e r 
G e d a n k e der Vertragstreue, der den Schuldner z w i n g e n würde, z u m vereinbarten 
Preis z u leisten, tr itt hier also hinter die Veranlassung des R i s i k o s zurück. B e i 
Pr imärzweckstörungen (Unmögl ichkei t der Leis tung) w i r d der G e d a n k e des „do ut 
d e s " zuguns ten einer stärkeren Berücksicht igung der Veranlassung nutz losen A u f -
wandes verdrängt. Diese K o r r e k t u r der ursprünglichen K o n z e p t i o n des Gesetzes 
steht i n v o l l e m E i n k l a n g m i t d e m E l e m e n t der Vertragstreue, da der Gläubiger , der 
die F e h l l e i t u n g v o n Leistungskapazität veranlaßt hat, t r o t z Unmögl i chke i t der L e i -
s tung verpf l ichtet ble ibt , sein Versprechen z u erfüllen. 
I n d e n Fällen der Sekundärzweckstörung geht es hingegen bei gleichen Beherr -
schungs- sowie Absorpt ionsmögl ichkei ten nicht u m das Verhältnis z w i s c h e n V e r a n -
lassung u n d Vertragstreue, sondern u m das Fehlen veranlagter Kosten i m Verhältnis 
z u m E l e m e n t der Vertragstreue. Es erhebt s ich also hier die Frage, i n w i e w e i t ein 
Umkehrschluß aus dem V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p d a z u nötigt, den Versprechenden v o n 
se inem Versprechen z u entb inden, soweit er keine A u f w e n d u n g e n veranlaßt hat. 
M a n m u ß n u n nicht allein deshalb, w e i l der veranlassende Gläubiger - vorbeha l t l i ch 
eines Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g s des Schuldners - die v o n i h m 
verursachten Le is tungserschwerungsr i s iken u n d G e f a h r e n n u t z l o s e n A u f w a n d e s z u 
tragen hat, z u d e m Ergebnis k o m m e n , daß i m umgekehr ten F a l l der Gläubiger auch 
gleichmäßig z u entlasten ist. D i e an sich aus d e m F e h l e n veranlaßter K o s t e n resultie-
rende R i s i k o e n t l a s t u n g des Gläubigers ist i m V e r g l e i c h z u r Vertragstreue schwächer 
als die pos i t ive Veranlassung v o n erhöhten K o s t e n oder n u t z l o s e m A u f w a n d . D i e s 
läßt s i ch z u m einen auf die Erwägung stützen, daß der Gläubiger aufgrund einer 
R i s i k o z u w e i s u n g nicht z u erhöhten A u f w e n d u n g e n , sondern led ig l i ch z u einer E r -
füllung seines Versprechens verpfl ichtet w i r d . Z w a r w i r d der Gläubiger auf der 
Basis des Veranlassungspr inz ips bei Pr imärzweckstörungen ebenfalls z u r Z a h l u n g 
des vere inbarten Entgelts angehalten. I m U n t e r s c h i e d d a z u ist der Schuldner aber 
bei Sekundärzweckstörungen i n der Lage , sein Versprechen z u erfüllen. D i e s k a n n 
für die R i s i k o v e r t e i l u n g nicht ohne jede B e d e u t u n g ble iben. 
D a r a u s folgt f r e i l i c h n icht , daß das E l e m e n t der Vertragstreue i n Fällen, i n denen 
der v o m Gläubiger veranlaßte, infolge einer Sekundärzweckstörung nutz lose A u f -
w a n d n icht an das Entgel t heranreicht , i m m e r den A u s s c h l a g z u geben hätte. In 
diesen Fällen ist v ie lm eh r eine differenzierende Lösung angebracht. D o r t , w o der 
Gläubiger ins Gewicht fallende A u f w e n d u n g e n veranlaßt hat, ist das gesamte V e r -
w e n d u n g s r i s i k o i m Sinne der Vertragstreue z u z u o r d n e n . D a m i t erspart man s ich 
Vgl. dazu oben S. 7. 
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zugle ich die Schwier igke i ten , die mi t einer k o n k r e t e n K o s t e n r e c h n u n g v e r b u n d e n 
s i n d . 3 2 8 D a s E l e m e n t der Vertragstreue hat erst d a n n zurückzutreten, w e n n der 
Gläubiger ganz offensichtlich keine individuelle Fehlleitung nutzbringender Lei-
stungskapazität veranlaßt hat. w e i l eine unvorhersehbare Störung die V e r w e n -
d u n g s p l a n u n g aller potent ie l len N a c h f r a g e r erfaßt hätte. 
D i e hier vorgeschlagene Lösung, den Gläubiger bei Sekundärzweckstörungen, die 
v o n beiden Parte ien gleich gut beherrscht u n d aufgefangen w e r d e n k ö n n e n , g r u n d -
sätzlich an seinem Versprechen festzuhalten, w e n n er i n gewissem U m f a n g s innlos 
gewordenen A u f w a n d veranlaßt hatte, führt auch i m Ergebnis z u ke iner übermäßi -
gen Belastung des Gläubigers. In der Regel k a n n der Gläubiger die v o m S c h u l d n e r 
erbrachte L e i s t u n g - w e n n auch mi t V e r l u s t - wei ter veräußern, da die meisten 
Le i s tungen f u n g i b e l , d . h . für andere Personen brauchbar sind u n d daher nachge-
fragt w e r d e n . B e i i n f u n g i b l e n Le i s tungen w i r d m a n fre i l i ch in A n l e h n u n g an § 649 
B G B d e m Gläubiger das Recht z u b i l l i g e n müssen, die nachweisbaren A u f w a n d s e r -
sparnisse des Schuldners auf die Vergütung anrechnen z u d ü r f e n . 3 2 9 D a r a u f so l l 
später näher eingegangen w e r d e n . 3 3 0 
D i e Angemessenhei t des in dieser F o r m konkre t i s ie r ten V e r an lassungsp r inz ip s 
u n d die B r a u c h b a r k e i t der auf seiner G r u n d l a g e erziel ten Ergebnisse s o l l i m f o l g e n -
den an H a n d einer Re ihe v o n Fällen demonstr ier t w e r d e n , i n denen streit ig g e w o r -
den ist, ob der Gläubiger wegen einer Störung des V e r w e n d u n g s z w e c k e s der L e i -
stung berechtigt ist, s ich der Vergütungspfl icht z u entledigen. 
b) Fälle heterogener Sekundärzweckstörungen 
D a s erste Be isp ie l liefert der „Bohrhämmer*1'-Fall. 
D e r Besteller schloß m i t dem Lieferanten einen Werk l i e fe rungsver t rag über B o h r -
hämmer, die i n die O s t z o n e ausgeführt w e r d e n sol l ten. Beide Parte ien gingen d a v o n 
aus, daß t r o t z der bei Vertragsschluß bestehenden Ber l iner B l o c k a d e die L i e f e r u n g 
der B o h r h ä m m e r i n die O s t z o n e i n absehbarer Z e i t möglich sein w e r d e . E s stellte 
s ich jedoch später heraus, daß der E x p o r t i n überschaubarer Z u k u n f t nicht durchge-
führt w e r d e n k o n n t e . Z u diesem Z e i t p u n k t hatte der Lieferant ca. 200 B o h r h ä m m e r 
fertiggestellt u n d die H e r s t e l l u n g der übrigen M a s c h i n e n z u z w e i D r i t t e l n vol lendet . 
Außerdem hatte er sich mi t M a t e r i a l eingedeckt. D i e Bemühungen der Parte ien, die 
W a r e anderweit abzusetzen, b l ieben, v o n Einzelstücken abgesehen, er fo lglos . 
D e r B G H 3 3 1 n a h m an, daß die A u s f u h r der B o h r h ä m m e r i n die O s t z o n e G e -
schäftsgrundlage g e w o r d e n sei u n d verteilte das R i s i k o der Sekundärzweckstörung 
auf beide Parteien. D a s Geschäft habe für beide Parteien ein R i s i k o m o m e n t enthal-
3 2 8 Die optimale Allokation der Ressourcen wird durch diese Form der Risikoverteilung 
jedenfalls dann nicht gestört, wenn beide Parteien gleiche und ausreichende Kenntnis von den 
Risiken besitzen, die mit der Verwendung verbunden sind. Vgl. Barton, 1 Journal of Legal 
Studies, S. 283ff (1972); im übrigen Fn. 108. 
3 2 9 Weitergehend Rothoeft, System aaO, S. 229. 
3 3 0 Siehe unten S. 363 ff. 
3 3 1 B G H , L M 12 zu § 242 (Bb) BGB; zustimmend Fikentscher, G G aaO, S. 73. 
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ten, da es nach Inkraft treten der Ber l iner B l o c k a d e abgeschlossen w o r d e n sei. D a n e -
ben berücksichtigte er die Tatsache, daß der Lieferant bereits erhebl iche A u f w e n -
d u n g e n gemacht hatte. D e m Besteller sei es daher z u z u m u t e n , mindestens ein V i e r -
tel der vereinbarten Vergütung z u entr ichten. 
D e r U m s t a n d a l le in , daß die Parteien den Werk l ie fe rungsver t rag i n K e n n t n i s der 
B l o c k a d e geschlossen haben, daß sie s ich m i t h i n gemeinsam des R i s i k o s bewußt sein 
mußten , führt indessen nicht d a z u , die G e f a h r einer Sekundärzweckstörung beiden 
Parteien z u z u r e c h n e n . W e n n beide Vertragspartner die gleichen In format ionsmög-
l i c h k e i t e n über G e f a h r e n besi tzen, die v o n ihnen nicht beseitigt w e r d e n können, so 
heißt das grundsätzlich n u r , daß beide Parteien die R i s i k o f o l g e n gleich gut auffan-
gen können , n icht aber, daß sie unter i h n e n aufzute i len wären. 
M a n k a n n auch entgegen F l u m e die Lösung des V e r t e i l u n g s p r o b l e m s nicht e i n -
fach der für den K a u f v e r t r a g typ ischen R i s i k o z u o r d n u n g 3 3 2 entnehmen, die S e k u n -
därzweckstörungen, sowei t sie nicht d u r c h Sachmängel ausgelöst s i n d , d e m Käufer 
z u w e i s t , - eine R i s i k o v e r t e i l u n g , die i n dieser undi f ferenzier ten F o r m al lgemein als 
korrekturbedürft ig gilt . O h n e U b e r z e u g u n g s k r a f t für eine sachgerechte R i s i k o z u -
r e c h n u n g ist auch das K r i t e r i u m der „ G e m e i n s a m k e i t " , das darauf abhebt, ob sich 
der P r o d u z e n t den V e r w e n d u n g s z w e c k des Bestellers „zu eigen gemacht " habe, 
w e i l die v o n i h m hergestellten B o h r h ä m m e r n u r i n der Sowje tzone V e r w e n d u n g 
f i n d e n k o n n t e n u n d daher die P r o d u k t i o n m i t d e m W e g f a l l der Expor tmögl i chke i -
ten s innlos w e r d e n m u ß t e . 3 3 3 
V o r al lem darf m a n auf den U m s t a n d , daß die Parteien gemeinsam v o n der L i e f e r -
barkeit i n die O s t z o n e ausgegangen s i n d , n icht die These stützen, daß beide Parteien 
das R i s i k o , das sie gemeinsam erkennen k o n n t e n , auch gemeinsam tragen w o l l t e n . 
Dafür fehlen alle A n h a l t s p u n k t e i m W i l l e n der Parteien. W i l l m a n sich nicht auf 
W i l l e n s f i k t i o n e n einlassen, so muß m a n die E n t s c h e i d u n g des Falles aus n o r m a t i v e n 
K r i t e r i e n herlei ten. 
F ü r die R i s i k o z u o r d n u n g ist al lein maßgebl ich, i n w e l c h e m U m f a n g der Besteller 
A u f w e n d u n g e n veranlaßt hat, die s ich nach d e m E x p o r t s t o p als völlig n u t z l o s e r w e i -
sen. D a ß der Bestel ler die K o s t e n , die für die bereits v o l l oder tei lweise fertiggestell-
ten B o h r h ä m m e r angefallen s i n d , veranlaßt hat, ist nicht weiter zweife lhaf t . Daraus 
folgt , daß i m E i n k l a n g m i t der ursprünglichen K o n z e p t i o n der R i s i k o v e r t e i l u n g bei 
Austauschverträgen i m m e r n u r die eine oder die andere Partei v o l l m i t d e m R i s i k o 
z u belasten ist, während ein „Spl i t t ing" der R i s i k o a u s w i r k u n g e n ausscheidet. F r a g -
l i c h k a n n n u r sein, ob der Besteller eine F e h l l e i t u n g der Leistungskapazität veranlaßt 
hat. Es liegt nahe, dies z u verneinen, falls B o h r h ä m m e r der bestellten A r t n u r i n der 
O s t z o n e V e r w e n d u n g f i n d e n k o n n t e n , w e i l dann den B o h r h ä m m e r n jeglicher N u t -
zen abhanden g e k o m m e n wäre. D a m i t würde m a n sich der F o r m e l L a r e n z ' s v o n der 
ob jekt iven Z w e c k v e r e i t e l u n g nähern. Diese P o s i t i o n ist j edoch nicht haltbar. M a n 
332 Flume, in: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben, Bd. I S. 222; Goltz, Motivirrtum aaO, 
S.250. 
333 Larenz, G G , S. 152. 
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würde nämlich an der Tatsache vorbeigehen, daß der P r o d u z e n t B o h r h ä m m e r nicht 
auf V o r r a t , sondern of fens icht l i ch auf Beste l lung herstellte. Seine Leistungskapazität 
w a r m i t h i n keineswegs auf B o h r h ä m m e r spezial is iert . Es k a n n daher nicht v o n 
v o r n h e r e i n ausgeschlossen w e r d e n , daß er sich m i t der Ü b e r n a h m e des B o h r h ä m -
m e r - A u f t r a g e s der C h a n c e begeben hatte, seine Produktionskapazität lückenlos mit 
anderen g le ichwert igen Aufträgen auszulasten. Diese Leistungskapazität ist auf V e r -
anlassung des Bestellers s innlos für die P r o d u k t i o n v o n B o h r h ä m m e r n gebunden 
u n d auf diese Weise e inem n u t z b r i n g e n d e n E i n s a t z entzogen w o r d e n . D e m Besteller 
ist deshalb das vol le R i s i k o der Sekundärzweckstörung aufzuerlegen, - allerdings 
m i t d e m V o r b e h a l t , daß er berechtigt ist, i n analoger A n w e n d u n g des § 649 B G B 
v o m V e r t r a g zurückzutreten u n d so die v o m P r o d u z e n t e n ersparten A u f w e n d u n g e n 
s o w i e die E i n k o m m e n aus einer anderwei t igen V e r w e r t u n g der P r o d u k t i o n s k a p a z i -
tät v o n der vereinbarten Vergütung a b z u z i e h e n . 3 3 4 
D a s V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p liefert auch das ausschlaggebende Entsche idungskr i te -
r i u m i m „Charter"-TM. 
E i n e deutsche K o h l e n i m p o r t f i r m a schloß mi t d e m Reeder einen Char terver t rag 
über mehrere Re isen v o n Stettin nach deutschen Häfen . N a c h d e m das Schiff einige 
der vereinbarten Reisen ausgeführt hatte, erging eine V e r o r d n u n g , d u r c h die ein 
K o h l e n e i n f u h r z o l l begründet w u r d e . D i e K o h l e n i m p o r t f i r m a teilte dem Reeder mi t , 
sie habe für weitere R e i s e n des Schiffes ke inen Bedarf mehr , da die Einführung des 
Z o l l s den I m p o r t v o n poln ischer K o h l e unrentabel gemacht habe. 
D e r B G H 3 3 5 erkannte dem Reeder einen A n s p r u c h auf Fautfracht z u (§ 580 
H G B ) . D e m Frachtver trag liege z w a r der objekt ive Z w e c k z u g r u n d e , den Befrach-
ter d u r c h die Beförderungsleistung instand z u setzen, die K o h l e i m Inland mit 
G e w i n n z u veräußern. D i e Mögl ichkei t einer n u t z b r i n g e n d e n V e r w e r t u n g der zur 
Beförderung anstehenden Güter gehöre jedoch in v o l l e m U m f a n g z u m R i s i k o b e -
re ich des Befrachters . D e r G e s i c h t s p u n k t des Wegfal les der Geschäftsgrundlage 
k ö n n e somit regelmäßig nicht dazu führen, daß der Befrachter entschädigungslos 
kündigen dürfe, w e n n ein rentabler W e i t e r v e r k a u f wegen neu eingeführter Zölle 
ausgeschlossen sei. Das Importgeschäft sei besonders r i s i k o r e i c h , da i m m e r wieder 
staatliche E i n g r i f f e z u m Schutz der e inheimischen P r o d u k t i o n vorkämen. Es sei 
deshalb u n e r h e b l i c h , ob die staatliche M a ß n a h m e vorhersehbar gewesen sei. E ine 
A u s n a h m e gelte n u r d o r t , w o der Bestand des U n t e r n e h m e n s d u r c h die Einführung 
des Z o l l s in e inem Ausmaß erschüttert werde , daß die F o r t s e t z u n g des Betriebes 
ernst l ich i n Frage gestellt werde . D a s sei i m k o n k r e t e n F a l l indessen nicht z u be-
fürchten. 
D e m U r t e i l ist i m Ergebnis v o l l z u z u s t i m m e n . A l l e r d i n g s ist es i n der Begründung 
z u undi f ferenzier t . M a n k a n n nicht l ed ig l i ch darauf abstel len, daß e in Importge-
schäft i m m e r das besondere R i s i k o staatlichen Eingr i f fes m i t s ich br ingt . W i r t -
schaftslenkende M a ß n a h m e n k e n n z e i c h n e n , w i e P . U l m e r 3 3 6 zut re f fend festgestellt 
334 Flume, In: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben, Bd. I, S. 224. 
3 3 5 B G H , L M Nr. 1 zu § 629 H G B . 
336 P. Ulmer, AcP 174 (1974), 167 ff. 
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hat, heute die gesamte A u ß e n - u n d B i n n e n w i r t s c h a f t . Z u Recht hat daher auch der 
B G H i m , , B o h r h ä m m e r ' c - F a l l 3 3 7 n icht berücksichtigt , daß die Sekundärzwecks tö -
r u n g auf außenwirtschaftl ichen B lockademaßnahmen beruhte. D a r ü b e r hinaus k a n n 
d e m topos , be im Importgeschäft liege die G e f a h r eines staatlichen E ingr i f fes außer-
o r d e n t l i c h nahe, d o c h i m m e r n u r die B e d e u t u n g z u k o m m e n , daß die R i s i k o f o l g e n 
ausreichend absorbierbar seien. D a v o n k a n n jedoch nicht mehr ohne weiteres die 
R e d e sein, w e n n die k o n k r e t e M a ß n a h m e außerhalb aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t lag. 
D i e Tatsache, daß i r g e n d w a n n mi t i rgendwelchen Zol lerhöhungen z u rechnen ist, 
macht das R i s i k o einer Sekundärzweckstörung nicht k a l k u l i e r b a r . 3 3 8 
D i e i m Ergebnis r ichtige Z u r e c h n u n g des R i s i k o s an den Befrachter k a n n auch 
hier n u r 3 3 9 daraus abgeleitet w e r d e n , daß der Befrachter e in heterogenes R i s i k o 
veranlaßt u n d die Leistungskapazität des Reeders fehlgeleitet h a t . 3 4 0 D i e E inführung 
eines I m p o r t z o l l e s für K o h l e stört n icht alle für den Reeder i n Betracht k o m m e n d e n 
Frachtgeschäfte , sondern n u r den I m p o r t v o n K o h l e i n die B u n d e s r e p u b l i k 
D e u t s c h l a n d . Es k a n n daher hier w i e auch sonst oft n icht ausgeschlossen w e r d e n , 
daß der Reeder die Mögl ichkei t gehabt hätte, seine Tonnage z u gleichen K o n d i t i o -
nen anderweit störungsfrei e inzusetzen. D i e s e C h a n c e ist i h m d u r c h die vertragl iche 
B i n d u n g an den Befrachter g e n o m m e n w o r d e n . 3 4 0 3 
Auf der gleichen Linie liegt die vieldiskutierte „Marikka Röck"-Entscheidung?^ Sie basiert 
auf folgendem Sachverhalt. Eine Halle wurde zum Zweck der Aufführung eines Gastspiels mit 
Marikka Röck vermietet. Der Mietpreis betrug 15% der Brutto-Einnahmen, mindestens je-
doch D M 1 500. Das Gastspiel konnte infolge eines Unfalles der Künstlerin nicht durchgeführt 
werden. 
Zu diesem Fall werden die verschiedensten Auffassungen vertreten. Das O L G Bremen, das 
über den Fall zu befinden hatte, sowie ein Teil der Literatur halten eine Risikobelastung des 
Vermieters für gerechtfertigt. Das O L G Bremen stützt sich hierbei auf § 323 1 B G B ; die 
Leistung sei unmöglich geworden, da das geplante Gastspiel niemand durchzuführen vermöge. 
Larenz342 nimmt einen Wegfall der Geschäftsgrundlage an, weil sich der Vermieter mit der 
Vereinbarung eines teilweise partiarischen Entgelts den Zweck des Mieters zu eigen gemacht 
habe. Die herrschende Meinung vertritt hingegen die Ansicht, daß der Mieter das Mindestent-
gelt zu zahlen habe. Donau 3 4 3 wendet § 552 BGB an. Einen Fall des Annahmeverzuges mit der 
3 3 7 B G H , L M Nr. 12 zu § 242 (Bb) BGB. 
3 3 8 Vgl. Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B Anm. 700. 
3 3 9 Der wirtschaftspolitische Zweck der Zollerhöhung, Schutz der einheimischen Kohle, 
ergibt hier - wie vielfach bei wirtschaftslenkenden Gesetzen - keinerlei Anhaltspunkte für die 
Risikoverteilung in den davon mittelbar betroffenen Austauschverhältnissen. 
3 4 0 Im Ergebnis richtig daher auch B G H , NJW 51, 517 (518), daß die unvorhersehbare 
Versteuerung des Wiederverkaufspreises irrelevant ist. Auf der gleichen Linie liegt der „coro-
nation case", in dem ein Schiff zur Flottenbesichtigung verchartert wurde. Dazu Larenz, G G , 
S. 75; Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 167f. 
3 4 0 3 So im Ergebnis auch Larenz, G G , S. 75; Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 167f bei der 
Vercharterung eines Schiffes anläßlich der Krönung. 
3 4 1 O L G Bremen, NJW 53, 1393. 
342 Larenz, G G , S. 151; ebenso Kraft, NJW 53, 1751. 
343 Donau, NJW 54, 177; ebenso Soergel-Siebert-Knopp, BGB, §242 Anm. 445; ähnlich 
Teichmann, Leistungsstörungen aaO, S. 59. 
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Folge des § 324 II BGB hält Beuthien344 für gegeben. Die Halle sei nämlich trotz des Unfalles 
der Künstlerin sowohl nach ihrer räumlichen Beschaffenheit als auch nach den sachbedingten 
Umweltverhältnissen für Gastspiele tauglich geblieben. Das Gastspiel könne, soweit es an der 
Raumnutzungsgewährung des Vermieters liege, jederzeit stattfinden. Flume 3 4 5 weist darauf 
hin, daß nach dem Vertrag der Vermieter D M 1 500 in jedem Fall dafür haben sollte, daß er die 
Halle zur Verfügung stellte. Köhler 3 4 6 endlich will den vereinbarten Mindestmietzins nur 
gelten lassen, wenn er nicht über dem üblichen Mietzins lag, andernfalls müsse sich der 
Vermieter nach dem Prinzip der Risikonutznießung einen Abzug gefallen lassen. Die herr-
schende Meinung weist das Risiko dieser Sekundärzweckstörung zu Recht dem Mieter zu. Die 
Gefahr eines Unfalles der Hauptdarstellerin entsprang zwar nicht dem Organisationsbereich 
des Mieters. Man mag auch zu Recht behaupten, daß theoretisch das Risiko für beide Parteien 
gleich gut vorhersehbar war. Entscheidend ist aber, daß der Mieter ein typisch heterogenes 
Risiko einer Sekundärzweckstörung veranlaßt hat; denn wie Beuthien347 zutreffend betont, 
war die Halle auch nach dem Unfall zur Durchführung von Gastspielen schlechthin tauglich 
geblieben. Da davon ausgegangen werden muß, daß der Vermieter die Halle einem anderen 
potentiellen Nachfrager hätte überlassen können, wenn sie nicht der Mieter für sich reserviert 
hätte, hat der Mieter die trotz des Unfalls von Marikka Röck weiterhin sinnvoll verwertbare 
Leistungskapazität fehlgeleitet. Er hat somit die Folgen der Sekundärzweckstörung auf sich zu 
nehmen, unabhängig davon, ob der Mindestmietzins im üblichen Rahmen lag. Es kann näm-
lich nicht ausgeschlossen werden, daß auch andere potentielle Nachfrager einen über dem 
normalen Entgelt liegenden Mietzins bewilligt hätten. Daran ändert auch die partiarische 
Gewinnabrede nichts, durch die sich der Vermieter an dem Risiko nutzbringender Verwen-
dung der Halle beteiligte; denn diese partiarische Risikobeteiligung erstreckt sich gerade nicht 
auf den Mindestmietzins.348 
Vom Veranlassungsprinzip her läßt sich auch der bekannte „Kirchenportal"-Fall systemge-
recht und einleuchtend lösen, in dem ein Steinmetz den Auftrag übernommen hatte, für eine 
Kirche ein ganz ihrer Eigenart angepaßtes Portal anzufertigen. Das Portal konnte jedoch nicht 
angebracht werden, da noch vor seiner Fertigstellung die Kirche infolge Einwirkung von 
höherer Gewalt zerstört wurde und ihr Wiederaufbau ausgeschlossen war. 
Larenz349 rechnet diese Sekundärzweckstörung partiell dem Steinmetz zu. Die Kirche sei 
zwar nicht Leistungssubstrat, aber ihr Vorhandensein sei doch als objektive Grundlage sinnge-
mäß im Vertrag vorausgesetzt. In einem solchen „gleichsam äußersten Fall" empfinde man die 
Sinnlosigkeit der Vertragsbindung als so stark, daß sie nicht mehr als gerechtfertigt erscheine. 
Der Steinmetz könne daher lediglich Aufwendungsersatz verlangen. Köhler 3 5 0 spricht dem 
Steinmetz analog § 645 I BGB einen Anspruch auf eine Vergütung entsprechend der bisher 
geleisteten Arbeit zu; denn es mache keinen Unterschied, ob das Werk wegen Wegfall des 
Leistungssubstrates objektiv nicht vollendet werden könne oder ob es nur objektiv sinnlos sei, 
die Arbeit fortzusetzen. Flume351 hingegen beläßt das Risiko der Sekundärzweckstörung beim 
Besteller. Der Unternehmer trage das Risiko der Verwendungsmöglichkeit nur bei typisch mit 
344 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 176 ff, 211. 
345 Flume, A T , S. 512; im Ergebnis ebenso Goltz, Motivirrtum aaO, S. 248. 
346 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 166f. 
347 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 176ff, 211. 
3 4 8 Vgl. auch B G H , GRUR 74, 40ff. 
349 Larenz, G G , S. 99f; ebenso Wollny , G G aaO, S. 351. 
350 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 170f. 
351 Flume, in: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben, Bd. I, S. 224, 225f; ebenso Goltz, 
Motivirrtum aaO, S. 249f; Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 219 für den Fall, daß die Kirche 
abbrennt. Bei Einwirkung höherer Gewalt weist Beuthien (aaO, S. 211 f) hingegen das Risiko 
dem Steinmetz zu. 
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Risiko behafteten Verträgen, zu denen sicher nicht der Werkvertrag über die Anfertigung eines 
Kirchenportals gehöre. 
Im Ergebnis ist der Ansicht Flumes zu folgen. Keine der Parteien besitzt hier einen Absorp-
tionsvorsprung, da die Störung unvorhersehbar war; keine der Parteien konnte ihr deshalb 
auch begegnen. In die Waagschale fällt daher allein die Tatsache, daß der Besteller nicht nur 
sinnlos gewordenen Sach- und Arbeitsaufwand verursacht, sondern auch die Leistungskapazi-
tät des Unternehmers fehlgeleitet hat, weil nicht ausgeschlossen werden kann, daß dem 
Schuldner durch die Bindung seiner Leistungskraft andere Aufträge entgangen sind. Diese 
Gefahr hätte der Besteller auch selbst in Kauf nehmen müssen, wenn er versucht hätte, mit 
eigenen Kräften die arbeitsteilig ausgegliederte Leistung zu erbringen. Es ist deshalb völlig 
gleichgültig, daß der Vertrag dem Besteller keinen Nutzen bringt und die Leistung durch 
Zerstörung der Kirche sinnlos geworden ist.352 Die versprochene Gegenleistung jedenfalls 
wird für den Unternehmer, der auf sie vertraut hat und mit ihr den Einsatz seiner Leistungska-
pazität zu decken hat, keineswegs sinnlos. Diesem Einsatz trägt denn auch nur eine Risikover-
teilung Rechnung, die den mißglückten3 5 3 § 645 I BGB überspielt und dem Besteller das volle 
Risiko auferlegt. Dem Besteller bleibt somit nur der Ausweg, sich gemäß § 649 BGB vom 
Vertrag zu lösen und zu hoffen, daß der Unternehmer seine Leistungskapazität werde ander-
weit verwerten können. 
Auf der Grenze liegt der „Inserate-Fall?54 der in der Zeit des ersten Weltkrieges spielt. Ein 
Schuhproduzent hatte ein Zeitungsunternehmen beauftragt, für die Dauer von zwei Jahren in 
gleichen Abständen bestimmte Werbeanzeigen zu drucken und mit der Zeitung zu verbreiten. 
Im Rahmen von kriegswirtschaftlichen Bewirtschaftungsmaßnahmen wurde einige Zeit darauf 
der Vertrieb von Schuhen neu organisiert. Die Schuhfabriken sollten die von ihnen hergestell-
ten Waren an eine Schuhwarenvertriebsgenossenschaft abliefern, die sie dann den einzelnen 
Händlern zuteilte. Die Inserate waren durch diese hoheitliche Anordnung sinnlos geworden. 
Das O L G Frankfurt entließ den Hersteller aus der Vergütungspflicht, da der dem Verleger 
deutlich erkennbare Reklamezweck infolge der kriegsbedingten Umwälzung der Verhältnisse 
im Schuhvertrieb nicht mehr erreicht werden könne. Beuthien355 hingegen läßt den Vergü-
tungsanspruch fortbestehen, da das Vertriebsverbot zum Geschäftsrisiko des Warenherstellers 
gehöre. 
Der Ansicht Beuthiens ist im Ergebnis zu folgen, selbst wenn die Neuordnung der Ver-
triebsverhältnisse für den Schuhproduzenten außerhalb aller Wahrscheinlichkeit gelegen sein 
sollte. Freilich genügt es nicht, sich zur Begründung dieses Ergebnisses einfach darauf zu 
berufen, die Zerschlagung der eigenen Vertriebsorganisation gehöre zum Geschäftsrisiko des 
Unternehmers. Dazu ist der Begriff des „Geschäftsrisikos" zu unbestimmt. Mit dem gleichen 
Recht könnte man nämlich auch behaupten, das hoheitliche Tanzverbot, das den Tanzbetrieb 
im ganzen Land lahmlegt, gehöre zum „Geschäftsrisiko" des Pächters eines Tanzlokals. 
Ausschlaggebend ist vielmehr, daß das konkrete Ereignis in den Kreis der heterogenen 
Sekundärzweckstörungen fällt. Zwar braucht der Verleger einer Zeitung, die keinen festen 
Inseratteil besitzt, kein ihm angebotenes Inserat wegen Platzmangels zurückzuweisen,3 5 6 da er 
3 5 2 Es wird hier nicht verkannt, daß mit der Ausblendung der Auswirkungen, die die Se-
kundärzweckstörung auf den Besteller hat, der Problembereich verkürzt wird. Das läßt sich 
jedoch nicht umgehen, wenn man eine allgemeine Interessenabwägung verhindern will. 
3 5 3 Siehe oben S. 294ff. 
3 5 4 O L G Frankfurt, JW 1919, 940. 
355 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 218; ebenso Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 170, der 
von seiner Prämisse (aaO, S. 154) aus einen Wegfall der Geschäftsgrundlage bejahen mußte; 
Soergel-Ballerstedt, BGB, vor § 631 Anm. 36. 
3 5 6 Beispielsweise die Kosten der Druckvorbereitung oder'die Notwendigkeit, zur Auf-
nahme weiterer Inserate die redaktionellen Beiträge zu kürzen. 
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den redaktionellen Teil jederzeit verkleinern kann. Von daher erscheint eine Fehlleitung von 
Leistungskapazität nahezu ausgeschlossen. Dies allein reicht jedoch nicht aus, um dem Schuh-
produzenten das Sekundärzweckstörungsrisiko abzunehmen; denn es steht fest, daß der 
Schuldner zumindest einen Organisationsaufwand veranlaßt hat. Ferner ist zu berücksichti-
gen, daß durch eine Entlastung des Schuhproduzenten Abwicklungskosten entstehen, die 
nicht angefallen wären, wenn das Zeitungsunternehmen nur mit Nachfragern kontrahiert 
hätte, bei denen dieses eng mit den individuellen Verhältnissen des Schuhproduzenten verbun-
dene Risiko nicht existiert. Der Vertrag kann nämlich nicht einfach auf der Basis des vereinbar-
ten Preises in der Form abgewickelt werden, daß der Schuhproduzent nur einen der Zahl der 
bisher erschienenen Anzeigen entsprechenden Betrag zu zahlen hat. Es muß nämlich auch 
berücksichtigt werden, daß mit dem langfristigen Anzeigenvertrag erhebliche Preiszugeständ-
nisse verbunden gewesen sein dürften, die dem Schuhproduzenten nicht zugute kommen 
dürfen, wenn er nur einen Teil der in Auftrag gegebenen Inserate vergüten soll. Es muß also 
ein Preis ermittelt werden, der dem Wert der bisher erschienenen Anzeigen entspricht. Hier-
über können erhebliche, kostenverursachende Auseinandersetzungen entstehen, in die der 
Zeitungsunternehmer nicht verwickelt worden wäre, falls er ausschließlich mit Inseratkunden 
kontrahiert hätte, die mit den versprochenen Anzeigen ihr Bedürfnis hätten reibungslos befrie-
digen können. Diese Kosten mögen im Einzelfall verhältnismäßig gering sein. Sie im einzelnen 
aufzuschlüsseln und dem Schuhproduzenten zuzuweisen, verbietet jedoch der Gedanke der 
Vertragstreue und das Ziel einer möglichst praktikablen Risikoverteilungsordnung, die immer 
dort zu einer generalisierenden Fassung357 des Veranlassungsprinzips führt, wo der Gläubiger 
die Gefahr von Aufwendungen verursacht haben kann, 3 : > 7 a die im Austausch mit anderen 
Nachfragern nicht nutzlos geworden oder gar nicht erst entstanden wären. 
3. Zusammenfassung 
D e r Gläubiger hat d e m n a c h - unter d e m V o r b e h a l t einer d i r e k t e n oder analogen 
A n w e n d u n g des § 649 B G B 3 5 8 - die G e f a h r einer V e r e i t e l u n g der geplanten V e r w e n -
d u n g z u tragen, w e n n er dieses R i s i k o besser z u steuern oder auch n u r e i n z u k a l k u -
l ieren vermochte . B e i Sekundärzweckstörungen, bei denen die Beherrschungs- u n d 
Absorpt ionsmögl ichkei ten beider Parteien ausgewogen s i n d , hat m a n gleichfalls das 
R i s i k o a u f g r u n d einer Genera l i s ie rung des Veranlassungsgedankens be im Gläubiger 
z u belassen, sofern die Störung n u r seine indiv idue l le V e r w e n d u n g s p l a n u n g z u -
nichte machte, - also die Leistungskapazität des Schuldners s i n n v o l l z u r D e c k u n g 
des Bedarfs anderer potentie l ler N a c h f r a g e r hätte eingesetzt w e r d e n können. 
3 5 7 Kann im Einzelfall ohne eingehende, konkrete Kostenanalyse gesagt werden, daß für die 
bislang noch nicht erschienenen Anzeigen offensichtlich kein Aufwand angefallen ist und läßt 
sich der Wert der bisher erschienenen Anzeigen problemlos ermitteln, so ist dem Anzeigen-
kunden ein Abrücken vom Vertrag zu gestatten; denn unter diesen Umständen hat der Bestel-
ler kein Risiko sinnlos werdenden Aufwandes veranlaßt, der ihm generalisierend in Höhe des 
vereinbarten Preises zugerechnet werden könnte. 
3 5 7 a Siehe S. 31 Iff. 
3 5 8 Siehe unten S. 363 ff. 
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II. Die Zurechnung des Sekundärzweckstörungsrisikos an den Schuldner 
1. Homogene Sekundär zw eck- und Äquivalenzstörungen, die von beiden Parteien 
gleich gut beherrscht bzw. aufgefangen werden können 
E i n e D u r c h b r e c h u n g des G r u n d s a t z e s , daß der Gläubiger die G e f a h r der V e r -
w e n d b a r k e i t der L e i s t u n g auf s i ch z u nehmen hat, ist d o r t sachgerecht, w o die 
S törung s o w o h l der V e r w e n d u n g s p l a n u n g als auch der subjekt iven Äquivalenzent-
s c h e i d u n g aller bei Vertragsschluß i n Betracht k o m m e n d e n N a c h f r a g e r den B o d e n 
entzieht . 
a) D a s K r i t e r i u m der h o m o g e n e n Verwendungsstörung 
aa) F e h l e n der Veranlassung 
In diesen Fällen hat der Gläubiger mit Sicherheit keine Leistungskapazität fehlge-
leitet, die für einen der potent ie l len N a c h f r a g e r ein Entgel t gerechtfertigt hätte. 
W i r d nämlich die V e r w e n d u n g s p l a n u n g aller potent ie l len N a c h f r a g e r d u r c h k r e u z t , 
erweist s ich - m i t anderen W o r t e n - die L e i s t u n g als n u t z l o s , m i t w e l c h e m der 
potent ie l len N a c h f r a g e r der Schuldner auch i m m e r kontrahier t hätte, so zeigt s ich , 
daß die Leistungskapazität des Schuldners v o n v o r n h e r e i n völlig wert los w a r . D e r 
Gläubiger k o n n t e daher auch n icht m i t d e m Vertragsschluß den Fehle insatz einer 
n u t z b r i n g e n d e n u n d aus diesem G r u n d e entgeltwürdigen Leistungskapazität veran-
lassen. V o n diesem A u s g a n g s p u n k t aus erscheint es als angemessen, den Gläubiger 
aus se inem Versprechen z u entlassen u n d das Schwergewicht auf die subjektive 
Äquivalenzstörung z u legen, die s ich be im Gläubiger realisiert, der die L e i s t u n g 
nicht w i e geplant z u v e r w e n d e n imstande ist. D i e Sachgerechtigkeit einer Be f re iung 
des Gläubigers v o n h o m o g e n e n V e r w e n d u n g s g e f a h r e n läßt s ich anhand einiger der 
R e c h t s p r e c h u n g e n t n o m m e n e n E n t s c h e i d u n g e n verdeut l i chen . 
A m einleuchtendsten zeigt sich das M e r k m a l „mangelnde V e r a n l a s s u n g " i n den 
Fällen, i n denen die L e i s t u n g nur zu einem bes t immten Z w e c k e eingesetzt w e r d e n 
k a n n , der d u r c h eine u n v o r h e r s e h b a r 3 5 9 „von a u ß e n " k o m m e n d e Störung frustriert 
w i r d . Gle iches gi l t , w e n n die Störung die Rea l i s ie rung aller i n Betracht k o m m e n d e n 
Z w e c k e unmöglich macht . A l s Be i sp ie l ist h ier der „Benzintankanlagen' - F : a l l 3 6 0 z u 
n e n n e n . 3 6 1 
D e r M i e t e r hatte eine Benzintankanlage nebst Kel lerräumen gemietet. Während 
des ersten Wel tkr ieges k o n n t e er v o n der Tankanlage infolge der behördlichen 
Beschlagnahme der Tre ibs tof fe s o w i e „infolge des V e r s c h w i n d e n s v o n B e n z i n aus 
d e m H a n d e l " ke inen G e b r a u c h machen . E r verlangte daher Er laß des auf die B e n -
zintankanlage entfal lenden Tei ls des M i e t z i n s e s . 
3 5 9 Zur Bedeutung dieses Kriteriums näher unten S. 328ff. 
3 6 0 R G Z 94, 267. 
3 6 1 Vgl. auch R G Z 141, 212 „Makogarn". In diesem Fall ging es um die Verwendbarkeit der 
Gegenleistung „englische Pfund", die vereinbarungsgemäß vom Schuldner in Mark zum 
Tageskurs ausgezahlt werden sollte. 
21 Münchener Universitätsschriften Bd. 39 
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H i e r k o m m t für die Benzintankanlage nur ein V e r w e n d u n g s z w e c k i n Frage, näm-
l i c h die A u f b e w a h r u n g u n d V e r t e i l u n g v o n B e n z i n i n k l e i n e n M e n g e n . D i e s e r 
Z w e c k k o n n t e nicht m e h r erreicht w e r d e n , als s ich der M i e t e r n icht m e h r m i t 
B e n z i n e inzudecken vermochte . D a s R G hat deshalb z u R e c h t den M i e t e r als Sach-
leistungsgläubiger unter H i n w e i s darauf, daß die Störung i n ke iner W e i s e mi t seiner 
P e r s o n zusammenhänge, v o m V e r w e n d u n g s r i s i k o u n d dami t v o n der P f l i c h t z u r 
Z a h l u n g des M i e t z i n s e s befreit . 
In der Regel tr i f f t die Störung aber n icht alle nur denkbaren Verwendungsmög-
lichkeiten. G l e i c h w o h l w e r d e n häufig alle potent ie l len N a c h f r a g e r n u r an einer 
bes t immten Verwendungsmögl ichkei t interessiert sein. D i e U r s a c h e dafür liegt 
meist d a r i n , daß eine best immte Nutzungsmögl ichkei t v o n gewissen N a c h f r a g e r n 
besonders h o c h bewertet w i r d , die deshalb bereit s i n d , hierfür besonders hohe 
Entgelte z u bieten. D i e anderen N a c h f r a g e r , die n u r einen vergleichsweise geringe-
ren N u t z e n aus der L e i s t u n g z iehen können u n d deshalb auch m i t dem h o h e n 
Vergütungsversprechen nicht k o n k u r r i e r e n w o l l e n , scheiden somit aus dem K r e i s 
der potent ie l len N a c h f r a g e r aus, m i t denen der Schuldner unter den bei Ver t rags-
schluß gegebenen Umständen u n d P r o g n o s e n z u k o n t r a h i e r e n wi l l ens gewesen 
wäre. M a n hat daher den K r e i s der für das U r t e i l über die H o m o g e n i t ä t der S e k u n -
därzweckstörung relevanten potent ie l len N a c h f r a g e r i n erster L i n i e anhand der 
Pre isvors te l lungen des Schuldners abzustecken. 
Das i l lustr iert zunächst der „Tanzverbot"-Fall:362 1913 verpachtete der Beklagte 
sein i n Halensee liegendes „Restaurat ions-Etabl issement „ K a i s e r - W i l h e l m - G a r t e n " 
auf fünf Jahre an den Kläger. D i e Pachträume hatten nicht n u r während der P a c h t -
zeit des Klägers, s o n d e r n auch schon die 30 Jahre v o r d e m Vertragsschluß aus-
schließlich oder d o c h v o r w i e g e n d d e m T a n z b e t r i e b gedient. 1914 w u r d e die V e r a n -
staltung öffentl icher T ä n z e p o l i z e i l i c h untersagt. D e r Kläger erlitt d a d u r c h einen 
erhebl ichen E innahmeausfa l l . D i e langjährige N u t z u n g der Pachträume z u öffent l i -
chen Tanzveransta l tungen hatte - w i e das R G 3 6 3 zu t re f fend h e r v o r h o b - einen 
besonderen „good w i l l " entstehen lassen. D i e s e r „good w i l l " w i r d natürlich den 
Pachtz ins so i n die H ö h e getrieben haben, daß n u r eine weitere V e r w e n d u n g der 
Pachträume als T a n z l o k a l rentabel erscheinen mußte . D a m i t schieden alle Interes-
senten aus d e m K r e i s der potent ie l len N a c h f r a g e r aus, die i n den Pachträumen ein 
Ausf lugsrestaurant etc. hätten betreiben w o l l e n 3 6 4 u n d sich erst wieder einen neuen 
„good w i l l " hätten aufbauen müssen. Diese N a c h f r a g e r hätten s ich nämlich m i t 
Sicherheit nicht berei tgefunden, den am „ g o o d w i l l " für ein T a n z l o k a l or ient ier ten 
Pachtz ins z u bezahlen . 
Das T a n z v e r b o t hat m i t h i n eine homogene Sekundärzweckstörung verursacht , 
3 6 2 R G Z 87, 277; die gleiche Konstellation liegt den Entscheidungen R G Z 89, 203 ff; R G , 
SeuffArch 73 Nr. 223, zugrunde. Zutreffend R G , WarnR 1918 Nr. 29 in einem Fall, in dem 
kein besonderer „good will" existierte. 
3 6 3 R G Z 87, 280 f. 
3 6 4 Hierauf legt auch Goltz, Motivirrtum aaO, S. 247 das entscheidende Gewicht. 
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die eine F e h l l e i t u n g der Leistungskapazität des Verpächters i n dem Sinne ausschloß, 
daß der E i n s a t z zugunsten anderer N a c h f r a g e r den v o l l e n erwarteten N u t z e n 
gebracht hätte. D a s R G hat daher d e m Pächter zutref fend ein Recht auf M i n d e r u n g 
des Pachtzinses z u g e s p r o c h e n . 3 6 5 D a d u r c h k a n n der Pachtz ins auf einen B e t r a g 
gesenkt w e r d e n , den N a c h f r a g e r , die i n den Pachträumen nicht gerade ein T a n z l o k a l 
hätten betreiben w o l l e n , z u b e w i l l i g e n bereit gewesen wären; denn z u diesem n i e d -
r igeren Entgel t wäre der K r e i s der potent ie l len N a c h f r a g e r bedeutend weiter , die 
Sekundärzweckstörung also n icht h o m o g e n gewesen. 
H i e r h e r gehört auch der berühmte ,)Krönungszug"-Ta\l, d e m folgender Sachver-
halt z u g r u n d e l a g . 3 6 5 a 
D e r V e r m i e t e r hatte seine W o h n u n g für den T a g vermietet , an d e m der K r o -
n u n g s z u g E d w a r d s V I I . stattf inden sollte , dessen W e g an der W o h n u n g v o r b e i -
führte . D e r M i e t p r e i s w a r entsprechend den Aussichtsmöglichkeiten, die die W o h -
n u n g b o t , exorbitant h o c h bemessen w o r d e n . D e r M i e t e r w o l l t e die Fensterplätze 
der W o h n u n g wei tervermieten . D a z u k a m es jedoch nicht , da der Krönungszug 
ausfiel . 
A u c h hier s ind an sich eine R e i h e anderer Verwendungsmöglichkeiten der W o h -
n u n g d e n k b a r , selbst w e n n m a n d a v o n ausgeht, daß der V e r m i e t e r sie i m m e r n u r auf 
einen T a g vermietet hätte. B e u t h i e n 3 6 6 weist beispielsweise darauf h i n , daß ein P h o -
t o g r a p h bei einem A u s f a l l des Krönungszuges die W o h n u n g hätte n u t z e n können , 
u m das r e i z v o l l e Straßenbild a u f z u n e h m e n . 
D i e s e Nutzungsmögl ichkei t k a n n indessen außer acht gelassen w e r d e n . I n A n b e -
tracht der für die k u r z e M i e t z e i t geforderten Preise k a m e n nämlich als potentiel le 
N a c h f r a g e r nur Personen i n Betracht , die den Krönungszug selbst sehen oder die 
Aussichtsgelegenhei t wei ter verwerten w o l l t e n . M i t d e m A u s f a l l des Krönungszuges 
w u r d e der Z w e c k , den alle potent ie l len N a c h f r a g e r mi t der A n m i e t u n g der W o h -
n u n g ver fo lg ten , d . h . die B e f r i e d i g u n g eigener oder f remder Schaulust , f rustr iert . 
D e r V e r m i e t e r hätte also m i t seiner L e i s t u n g das Bedürfnis keines der potent ie l len 
N a c h f r a g e r nach einer z w e c k t a u g l i c h e n W e r t z u f u h r befr iedigen können. Unters te l l t 
m a n , daß das E r e i g n i s , das z u r Absage des Krönungszuges führte, auch u n v o r h e r -
s e h b a r 3 6 7 w a r , so ist demnach der Gläubiger v o n der Vergütungspfl icht z u befreien, 
w e i l er m i t Sicherheit den Schuldner n icht veranlaßt hat, auf eine anderweit ige, 
n u t z b r i n g e n d e V e r w e r t u n g des Mie tob jek tes z u v e r z i c h t e n . 3 6 8 
3 6 5 Im Ergebnis ebenso Larenz, G G , S. 99; Flume, A T , S. 511; Beuthien, Zweckerreichung 
aaO, S. 178, 211; Goltz, Motivirrtum aaO, S. 247. 
3 6 5 a Siehe hierzu auch oben S. 35 f. 
3 6 6 Beispiel von Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 146. 
3 6 7 Zur Bedeutung dieses Kriteriums näher unten S. 328ff. 
3 6 8 Will der Photograph in dem von Beuthien konstruierten Beispiel das angemietete Zim-
mer hilfsweise zum Photographieren des Straßenbildes nutzen, so hat ihm dies der Vermieter 
zu gestatten, falls er bereit ist, das vereinbarte Entgelt zu entrichten. Zu den Rechtsfolgen einer 
homogenen Verwendungsstörung siehe unten S. 361 ff. 
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bb) A u s e i n a n d e r s e t z u n g mi t den i n der L i t e r a t u r vorgetragenen E n t s c h e i d u n g s k r i -
terien 
Für die R i s i k o e n t l a s t u n g des Gläubigers k o m m t es also n icht l ed ig l i ch darauf an, 
daß der Schuldner i m E i n z e l f a l l die Gegenle i s tung m i t Rücks icht auf den i n d i v i d u e l -
len V e r w e n d u n g s z w e c k des Nachfragers festgesetzt 3 6 9 u n d s ich damit möglicher-
weise diesen V e r w e n d u n g s z w e c k zu eigen gemacht™ hat ; d e n n die Vergütung w i r d 
i m m e r i n H i n b l i c k auf die d e m N a c h f r a g e r offenstehenden Verwendungsmögl ich-
kei ten, auf denen die K n a p p h e i t der L e i s t u n g beruht , bemessen, ohne daß dies die 
V e r t r a g s b i n d u n g erschüttern dürfte. D a s beweist der F a l l , daß e in P r o d u z e n t Selbst-
bedienungsgroßhändlern u n d Großhändlern alten Stils m i t Rücks icht auf die unter-
schiedliche A r t , die W a r e n abzusetzen, di f ferenzierende Preise berechnet . 3 7 1 D e r 
Großhändler , dessen Betr ieb infolge einer unvorhersehbaren E r h ö h u n g der T a r i f -
löhne unrentabel w i r d , k a n n sich s icher l ich n icht darauf berufen , er könne den v o n 
den Parteien vorausgesetzten Z w e c k nicht m e h r e r r e i c h e n , 3 7 2 o b w o h l die Preise auf 
die lohnintens ive A r t seiner Tätigkeit zugeschnit ten w a r e n . E n t s c h e i d e n d ist eben 
nicht , daß gerade der k o n k r e t e Vertragspartner den V e r w e n d u n g s z w e c k , der bei der 
Festsetzung des Entgel ts eine R o l l e gespielt hat, w i d e r E r w a r t e n nicht erreichen 
k a n n , sondern daß alle potent ie l len N a c h f r a g e r d a z u n icht i n der Lage s ind. 
Z u u n d i f f e r e n z i e r t 3 7 3 ist auch die hier v o n K ö h l e r 3 7 4 als maßgeblich bezeichnete 
F o r m e l , der Schuldner , der aus e inem bes t immten U m s t a n d einen N u t z e n ziehe, 
habe auch das m i t diesem U m s t a n d verbundene R i s i k o z u tragen. M i t dieser F o r m e l 
w e r d e n nämlich auch Fälle heterogener Sekundärzweckstörungen erfaßt, i n denen 
die L e i s t u n g nur für einen T e i l der N a c h f r a g e r als M i t t e l z u r planungsgerechten 
Bedar f sdeckung untaugl i ch w i r d . K ö h l e r 3 7 5 / 7 7 weist deshalb z u U n r e c h t d e m T r a n s -
por tunternehmer , der z u ermäßigten Pre isen einen C h a r t e r f l u g z u r „Fußbal lwel t -
meisterschaft" organisiert hat, das V e r w e n d u n g s r i s i k o z u , w e n n der F l u g für die 
Reisete i lnehmer uninteressant w i r d , w e i l das Spiel wegen einer N a t u r k a t a s t r o p h e 
abgesagt w i r d ; denn er übersieht, daß die Reisete i lnehmer m i t ihrer B u c h u n g L e i -
stungskapazität des Reiseunternehmers für ihre i n d i v i d u e l l e n Z ie le gebunden haben, 
die auch für andere Z w e c k e w i e U r l a u b s r e i s e n hätte eingesetzt w e r d e n können, die 
v o n d e m A u s f a l l der „Wel tmeis terschaf t " n icht tangiert w o r d e n wären. 
Dagegen darf m a n nicht e i n w e n d e n , n icht die N a c h f r a g e r hätten hier die F e h l l e i -
tung v o n Leistungskapazität veranlaßt, sondern der U n t e r n e h m e r , der die Sonder -
3 6 9 So aber Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 186, 211, der daran den Wegfall der Gegen-
leistungspflicht knüpft, wenn darüber hinaus die Vereitelung des Verwendungszweckes auf 
einer beiderseits risikoneutralen Störung beruht. Ähnlich Rothoeft, System aaO, S. 228. 
370 Larenz, G G , S. 105. 
3 7 1 Dies geschieht auch bei Fachhandelsrabatten. Siehe den vom L G Hamburg, WuW/E 
L G / A G , S. 369ff geschilderten Sachverhalt. 
3 7 2 Vgl. auch Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 126ff. 
3 7 3 Zur Kritik dieser These siehe oben S. 71. 
374 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 154. 
375/77 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 128. 
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reise organisiert u n d für sie g e w o r b e n habe. A l l e i n die Ankündigung der Reise läßt 
den U n t e r n e h m e r n icht als Veranlasser erscheinen. Es k a n n hier dahingestellt b l e i -
b e n , o b der Bedarf der N a c h f r a g e r bei der Ankündigung der Reise schon v o r h a n d e n 
w a r o d e r erst d u r c h V / e r b u n g geschaffen w u r d e . D e m i m R a h m e n der Beweiserhe-
b u n g nachzugehen, verbietet n icht n u r die dami t verbundene beweisrecht l iche P r o -
b l e m a t i k . E n t s c h e i d e n d ist nämlich, daß der Bedarf der Reisete i lnehmer i n d e m 
M o m e n t v o r h a n d e n w a r , als sie s ich entschlossen, z u m Reiseunternehmer i n ver-
tragl iche Bez iehungen z u treten u n d daß sie d a d u r c h A u f w e n d u n g e n verursacht 
s o w i e Leistungskapazität des U n t e r n e h m e r s an sich gebunden haben. 
D a s mag zweife lhaf t sein, w e n n der U n t e r n e h m e r die für die Erfül lung des V e r -
trages wesentl iche Leistungskapazität s chon bei Ankündigung der Reise gebunden 
hatte, also beispielsweise bereits ein F l u g z e u g z u m Z i e l o r t m i t einer F i x i e r u n g der 
Einsatzmögl ichkei ten gechartert hatte. D a v o n darf m a n i n diesem F a l l j edoch nicht 
ausgehen; denn normalerweise w i r d der U n t e r n e h m e r n icht s c h o n bei Ankündigung 
eines Charter f luges seine Transportkapazi tät so festgelegt haben, daß er sie n icht 
m e h r anderweit einsetzen k ö n n t e , w e n n seine O f f e r t e gänzlich ins Leere ginge. E r 
w i r d seine Transportkapazität v i e l m e h r erst d a n n für die Erfül lung des Vertrages 
reservieren u n d s ich damit der C h a n c e begeben, sie r e c h t z e i t i g 3 7 8 z u r Erfüllung 
anderer Bedürfnisse e inzusetzen, sobald B u c h u n g e n eingehen. D a s gilt erst recht 
d o r t , w o sich der U n t e r n e h m e r Transportkapazi tät erst besorgt, n a c h d e m eine ge-
wisse A n z a h l v o n B u c h u n g e n eingegangen i s t . 3 7 9 A l l e r d i n g s w e r d e n die v o n d e m 
e i n z e l n e n T e i l n e h m e r am C h a r t e r f l u g veranlaßten, ex post s innlosen A u f w e n d u n g e n 
u m so geringer sein, je später der jeweil ige T e i l n e h m e r s ich z u r B u c h u n g entschließt, 
da wesent l iche Leistungskapazitäten, die für die E r b r i n g u n g eines Bündels v o n 
L e i s t u n g e n n o t w e n d i g s i n d , bereits i m Interesse anderer K u n d e n gebunden s i n d . 
I m m e r h i n veranlaßt aber auch der K u n d e , der die le tzten freien Plätze i n d e m 
F l u g z e u g belegt, n o c h sinnlos w e r d e n d e n O r g a n i s a t i o n s a u f w a n d . I m übrigen wäre 
es u n p r a k t i k a b e l , w o l l t e m a n z u m Z w e c k e der R i s i k o v e r t e i l u n g verlangen, daß 
ermitte l t w e r d e n m u ß , w a n n u n d für welche K u n d e n der U n t e r n e h m e r die wesent l i -
chen Te i le seiner für die Erfül lung der Verträge benötigten Leistungskapazität reser-
3 7 8 Kann der Unternehmer später die Transportkapazität noch gewinnbringend einsetzen, so 
kommt dies natürlich den Reiseteilnehmern zugute (Rechtsgedanke der §§ 324 I 2, 649 S. 2 
BGB). 
3 7 9 Dieser Fall legt den Einwand nahe, auf der Basis einer am Veranlassungsprinzip orien-
tierten Risikoverteilung werde derjenige Schuldner benachteiligt, der die für die Erfüllung 
seines Angebotes notwendigen Hilfsmittel schon in dem Moment bereitstelle, in dem er der 
Öffentlichkeit ein Angebot unterbreite. Das ist aber durchaus sinnvoll, da so auf den Unter-
nehmer Druck ausgeübt wird, sich nicht vorschnell Mittel zu beschaffen, die anderweit sinn-
voll hätten eingesetzt werden können. Zum anderen können die in Hinblick auf die allgemeine 
Nachfrage getätigten Investitionen keinem bestimmten Nachfrager zugerechnet werden. Hat 
der individuelle Gläubiger aber den Schuldner zu Fehlleitung von Investitionen bewegt, so ist 
der Schuldner nicht nur schutzwürdig, sondern es kann auch konkreten Nachfragern, die ein 
Leistungsversprechen abgegeben haben, die Pflicht auferlegt werden, den Schuldner vor Verlu-
sten zu bewahren. 
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viert hat u n d sich der C h a n c e begeben hat, sie für andere Zie le e inzusetzen , die 
reibungslos hätten erreicht w e r d e n können. In derart igen Fällen, i n denen die L e i -
stungskapazität des Schuldners d a z u dient , eine Gruppe gleichartiger Bedürfnisse z u 
befr iedigen, hat deshalb die R i s i k o z u o r d n u n g einheitlich danach z u erfolgen, o b ein 
wesentl icher T e i l der K u n d e n z u r E r b r i n g u n g der L e i s t u n g A u f w e n d u n g e n v e r a n -
laßt u n d die B i n d u n g v o n Leistungskapazität verursacht hat, m i t deren H i l f e der 
Bedarf anderer potentie l ler K u n d e n des U n t e r n e h m e r s hätte gedeckt w e r d e n k ö n -
nen, falls die K u n d e n die v o m U n t e r n e h m e r angebotene L e i s t u n g n i c h t nachgefragt 
hätten. B e i heterogenen Störungen haben somit i m m e r die K u n d e n das V e r w e n -
dungsr i s iko z u tragen. N u r bei h o m o g e n e n Sekundärzweckstörungen, z . B . i n 
Fällen, i n denen die Reise n icht angetreten w e r d e n k o n n t e , w e i l d ie z u m Reisen 
n o t w e n d i g e n D e v i s e n gesperrt w e r d e n , ist das R i s i k o dem U n t e r n e h m e r a n z u -
lasten. 
Aus der Sicht des Veranlassungsprinzips kommen auch im „Lastenausgleichs"-Fall die maß-
geblichen Lösungsgesichtspunkte sofort ins Blickfeld. Zwischen den Parteien war ein Kaufver-
trag über ein Grundstück geschlossen worden. Darin verpflichtete sich der Käufer u.a., den 
gesamten Lastenausgleich des Verkäufers zu übernehmen. Die Höhe dieser Belastung beziffer-
ten die Parteien nach überschlägiger Berechnung auf ca. 70000 bis 80000 D M . Der Käufer 
behauptete später, daß die Gesamtbelastung in Wahrheit wesentlich höher als die bei Vertrags-
schluß erwartete Belastung liege und forderte daher einen Ausgleich. Das Ausmaß der unvor-
hergesehenen Erhöhung der Lastenausgleichsschuld blieb in der Revisionsinstanz ungeklärt. 
Der B G H 3 8 0 hielt einen nachträglichen Ausgleichsanspruch wegen einer grundlegenden 
Veränderung des Gleichgewichts von Leistung und Gegenleistung jedenfalls dann für ange-
messen, wenn die Diskrepanz zwischen der geschätzten und der wahren Belastung sehr gravie-
rend sei. Der B G H setzte mithin ausschließlich bei dem Ausmaß der subjektiven Äquivalenz-
störung an. Es ist jedoch nicht nur die Äquivalenzentscheidung, sondern auch die Verwen-
dungsplanung gestört. 3 8 1 Das zeigt sich ganz deutlich in den Fällen, in denen der Käufer das 
Grundstück nur behalten kann, wenn er ein zusätzliches Vermögensopfer erbringt, mit dem er 
nicht gerechnet hatte. Diese Konstellation konnte in der Inflationszeit nach dem 1. Weltkrieg 
auftauchen. Hatte der Käufer die auf dem Grundstück liegenden Hypotheken übernommen, 
die er mit Inflationsgeld zu löschen gedachte, so wurde seine Verwendungsplanung durch das 
Aufwertungsgesetz in Frage gestellt, das gelöschte Hypotheken wieder aufleben ließ bzw. die 
Hypothekenlast auf stabiles Geld umstellte.382 Wenn er die Grundstücke nicht in der Zwangs-
vollstreckung verlieren wollte, mußte er neben der eingeplanten Vergütung zusätzliche Geld-
mittel einsetzen. Das störende Ereignis schmälerte somit zwar nicht unmittelbar die Tauglich-
keit des Grundstückes, das individuelle Bedürfnis zu befriedigen. Es lag aber deswegen nicht 
außerhalb der Verwendungsplanung; denn zur Verwendungsplanung gehört es auch, daß das 
gesteckte Ziel mit einem bestimmten Aufwand erreicht werden kann. Es ist deshalb gleichgül-
3 8 0 B G H , W M 68, 1010. 
3 8 1 Es liegt hier nahe, an eine Leistungserschwerung zu denken, weil mehr aufgewendet 
werden muß als eingeplant worden war. Da der Sachleistungsgläubiger von der Störung be-
troffen wird, während der Verkäufer seine Leistung, so wie geplant, erbringen kann, ist diese 
Fallgruppe zu den Sekundärzweckstörungen zu zählen. Diese Einordnung ist von wesentlicher 
Bedeutung für das Ausmaß der Risikobelastung, da der Veranlassungsgedanke dazu führt, daß 
der Gläubiger bei Zweckstörungen höhere Risiken als der Schuldner zu tragen hat. 
3 8 2 R G Z 133, 65; weit. Nachweise bei Staudinger-Weber, BGB, § 242 Anm. E/440. 
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tig, ob die aus der Transaktion resultierenden zusätzlichen Lasten das geleistete Objekt selbst 
bedrohen oder den Nachfrager unmittelbar treffen.383 
In aller Regel werden natürlich Störungen der Verwendungsplanung, die auf der Notwen-
digkeit zusätzlichen Aufwandes beruhen, entsprechend den unterschiedlichen Verhältnissen 
und Planungen der Nachfrager heterogenen Charakter aufweisen und somit allein dem Gläu-
biger zuzurechnen sein. 
In dem eingangs genannten Fall handelt es sich jedoch um eine homogene Verwendungs-
zweckstörung, die alle potentiellen Nachfrager gleichermaßen traf, wenn man von den Zahlen 
ausgeht, die das Berufungsgericht zugrunde gelegt hatte.3833 Danach hatte der Ansicht der 
Parteien zufolge der Wert des Grundstückes den vereinbarten Kaufpreis von ca. 150000 D M 
zuzüglich der Lastenausgleichsabgaben betragen, die auf ca. 70000.- bis 80000.- D M geschätzt 
wurden. Die Parteien gingen mithin davon aus, daß der Käufer DM230000.- aufzuwenden 
habe, um das Grundstück nutzen zu können, während es in Wirklichkeit, wie sich später 
herausstellte, DM300000.- waren. Unterstellt man, daß der gemeine Wert des Grundstücks 
bei D M 230000.- lag, so kann angesichts der Größenordnung dieser Diskrepanz zwischen den 
geplanten und wahren Aufwendungen ohne weiteres davon ausgegangen werden, daß kein 
anderer potentieller Nachfrager bereit gewesen wäre, diesen Betrag für das Grundstück aufzu-
wenden; denn es ist doch äußerst unwahrscheinlich, daß irgendein potentieller Nachfrager 
willens gewesen wären, ein über 30% höheres Entgelt aufzuwenden, selbst wenn man berück-
sichtigt, daß auf dem Grundstücksmarkt die Nachfrageverhältnisse nicht immer sonderlich 
transparent sind. Das Risiko der Fehlbewertung der Lastenausgleichsabgaben hat demnach der 
Verkäufer zu tragen, sofern die spätere Lastenausgleichsgesetzgebung außerhalb aller Wahr-
scheinlichkeit lag. 
Einen typischen Fall einer homogenen Sekundärzweckstörung stellt ferner der in der Litera-
tur viel diskutierte „Messezimmer"-TzN** dar: 
In Hinblick auf eine geplante Messeveranstaltung fordert die Messeleitung die Einwoh-
ner einer Stadt auf, Privatzimmer für Messebesucher zur Verfügung zu stellen. Daraufhin 
vermieteten Privatleute sonst von ihnen selbst bewohnte Räume unter Vermittlung des 
Messebüros an Messegäste. Die Messe findet infolge eines unvorhersehbaren385 Ereignisses 
nicht statt. 
Bei dieser Marktkonstellation kommen sicherlich nur Messegäste oder sonstige Gäste, die 
wegen der Messe auf Privatzimmer ausweichen müssen, als potentielle Nachfrager in Frage, 
ohne daß es relevant wäre, ob ohne die Messe gar kein Bedarf nach einer auf wenige Tage 
beschränkten Überlassung von Zimmern bestanden hätte, die Zimmer also ohne die Messe 
unvermietbar gewesen wären. Der Kreis der potentiellen Nachfrager wird nämlich in derarti-
gen Fällen durch die Entscheidung des Vermieters bestimmt, gerade aus Anlaß der Messe sonst 
selbst bewohnte Privatzimmer zu vermieten. Sie mag auf gesellschaftlicher Scheu386 oder auf 
anderen Motiven beruhen. Ist der Vermieter, aus welchen Gründen auch immer, nur zur 
Vermietung an Messegäste bereit, so stellt der Ausfall eine homogene Sekundärzweckstörung 
dar.387 Die Homogenität fehlt natürlich bei der Vermietung von Hotelzimmern, da derartige 
Zimmer aus den vielfältigsten Anlässen gemietet werden. Kommt es bei der Vermietung von 
3 8 3 Ein Irrtum über den Marktpreis der auszutauschenden Leistungen hat hingegen nie eine 
Verwendungszweckstörung zur Folge. 
383a £)* e Ausführungen des Berufungsgerichtes sind allerdings hier - wie der B G H zutref-
fend rügt - nicht ganz widerspruchsfrei. 
3 8 4 Beispiel von Larenz, G G , S. 47. 
3 8 5 Zur Bedeutung dieses Kriteriums näher unten S. 328 ff. 
386 Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 189. 
3 8 7 Ebenso im Ergebnis Larenz, G G , S. 47; Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 189, 217. 
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Hotelzimmern zu einer Sekundärzweckstörung, so liegt daher normalerweise eine typische 
Veranlassung einer Fehlleitung von Leistungskapazität vor. 3 8 8 
b) U n v o r h e r s e h b a r k e i t der Verwendungsstörung als K r i t e r i u m einer relevanten sub-
jekt iven Äquivalenzstörung 
aa) U n v o r h e r s e h b a r k e i t 
F ü r eine R i s i k o e n t l a s t u n g des Sach- b z w . Dienstleistungsgläubigers genügt es n u n 
nicht, daß l e d i g l i c h die tatsächliche V e r w e n d u n g der L e i s t u n g d u r c h ein Ere ignis 
gestört w i r d , das alle potent ie l len N a c h f r a g e r getroffen hätte. A l s Voraussetzung für 
die Überwälzung des R i s i k o s auf den Schuldner ist ferner z u f o r d e r n , daß die 
Störung unvorhersehbar gewesen ist. 
M a n muß nämlich bei der R i s i k o v e r t e i l u n g auch berücksichtigen, daß der Sach-
b z w . Dienstleistungsgläubiger i n gewissem U m f a n g die Mögl ichkei t besaß, bei der 
Bemessung seines Gegenleistungsangebotes d u r c h einen R i s i k o a b s c h l a g der G e f a h r 
einer Sekundärzweckstörung, die aus der neutralen Sphäre s tammt, R e c h n u n g z u 
tragen. D e r Gläubiger w i r d als N a c h f r a g e r häufig einen V e r t r a g eingehen u n d die 
L e i s t u n g als M i t t e l z u r E r r e i c h u n g weiterer Z w e c k e e inplanen, auch w e n n er sich 
keineswegs sicher ist, daß die L e i s t u n g die i h r zugedachten F u n k t i o n e n z u erfüllen 
vermag. M a n denke nur an die G e w i n n a u s s i c h t e n b e i m A k t i e n k a u f . D i e U n s i c h e r -
heit der Z w e c k e r r e i c h u n g w i r d b e i m E r w e r b n icht ignor ier t . Sie w i r k t s ich z w a r 
nicht bei der V e r w e n d u n g s p l a n u n g , w o h l aber bei der sub jekt iven Äquivalenzent-
scheidung aus, w e i l der N a c h f r a g e r n u r ein der U n s i c h e r h e i t entsprechendes Entge l t 
b e w i l l i g e n w i r d . Real is iert s ich das vorhergesehene R i s i k o , so w i r d d a d u r c h der 
subjekt iven Äquivalenzentscheidung n icht der B o d e n e n t z o g e n . 3 8 9 D e r Gläubiger 
hat nämlich die C h a n c e z u r Bedar f sdeckung e r w o r b e n u n d erhalten. Sie w i r d f r e i -
l i c h dor t gestört , w o sich der Gläubiger eines k o n k r e t e n Austauschvertrages des 
R i s i k o s gar n icht bewußt g e w o r d e n ist oder aber das A u s m a ß der G e f a h r für z u 
gering erachtet hat. U n t e r diesen V o r a u s s e t z u n g e n macht s ich jedoch die Äquiva-
lenzstörung i n der Regel als Fehlleitung von Leistungskapazität b e m e r k b a r ; denn 
bei einem an sich vorhersehbaren Risiko kann davon ausgegangen werden, daß dies 
v o n den anderen in Betracht k o m m e n d e n N a c h f r a g e r n i n ihre K a l k u l a t i o n aufge-
n o m m e n w o r d e n wäre. D e r Gläubiger , der selbst als N a c h f r a g e r die G e f a h r nicht 
oder nicht ausreichend i n sein Kalkül e inbezogen hatte, sieht s ich m i t h i n l e d i g l i c h 
m i t einer heterogenen Äquivalenzstörung k o n f r o n t i e r t . Hät te n u n der Schuldner an 
einen potent ie l len N a c h f r a g e r geleistet, der das R i s i k o zutre f fend bewertet hatte, so 
wäre d a d u r c h der A u s t a u s c h nicht gestört w o r d e n , da diesem N a c h f r a g e r ein W e r t 
zugeflossen wäre, den er s ich bei Vertragsschluß vorgestellt hatte. D i e heterogene 
3 8 8 Ebenso im Ergebnis Larenz, G G , S. 47; Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 188; O L G 
Braunschweig, NJW 76, 570 f. 
3 8 9 Vgl. Philipp, Risiko und Risikopolitik S. 64. Zutreffend Rothoeft, System aaO, S. 21, der 
freilich das Problem verkürzt, wenn er die Fälle, in denen das Risiko zu niedrig bewertet 
wurde, aus seinen Überlegungen ausklammert. Larenz, G G , S. 91 weicht hier ohne Not auf 
normative Äquivalenzüberlegungen aus. 
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Äquivalenzstörung zieht demnach eine F e h l l e i t u n g v o n Leistungskapazität d u r c h 
denjenigen Gläubiger nach s ich, der der vorhersehbaren G e f a h r ungenügend R e c h -
n u n g getragen hatte. 
H i e r g e g e n mag m a n e inwenden , der das R i s i k o nicht überbl ickende Gläubiger 
habe als N a c h f r a g e r m i t Sicherheit einen höheren Preis als andere potentiel le N a c h -
frager geboten. Dieser E i n w a n d ist j edoch nicht haltbar, da der N a c h f r a g e r , der die 
G e f a h r n icht sieht, normalerweise ke iner le i Anlaß hat, wesent l ich m e h r als den 
M a r k t p r e i s z u zahlen , der sich auf der G r u n d l a g e bewußter R i s i k o k a l k u l a t i o n gebi l -
det hat. 
B e i besonderen K o n s t e l l a t i o n e n k a n n es es al lerdings zwei fe lhaf t sein, ob t rotz der 
V o r h e r s e h b a r k e i t des R i s i k o s eine F e h l l e i t u n g v o n Leistungskapazität veranlaßt 
w o r d e n ist, ob also s o w o h l die Sekundärzweckstörung als auch die Äquivalenzstö-
r u n g h o m o g e n ist. Dieser Z w e i f e l taucht e inmal i n den Fällen auf, i n denen das 
R i s i k o z w a r vorhersehbar ist, aber v o n den N a c h f r a g e r n üblicherweise übergangen 
w i r d . F e r n e r k a n n die Homogeni tä t einer Äquivalenzstörung darauf beruhen , daß 
die Parte ien sich n icht am M a r k t p r e i s or ient ieren k o n n t e n , w e i l die L e i s t u n g u n ü b -
l i c h w a r u n d sie deshalb das Entgel t i n gemeinsamer Abwägung der R i s i k e n aushan-
del ten . F ü r die Beacht l i chkei t dieser F o r m v o n Sekundärzweckstörung spricht z w a r , 
daß der Schuldner das vereinbarte Entgel t n icht hätte erzie len können , w e n n die 
V e r e i t e l u n g der geplanten V e r w e n d u n g bei Vertragsschluß bekannt gewesen wäre. 
W ü r d e m a n allein diesem U m s t a n d R e c h n u n g tragen, so würde m a n den W e r t des 
Versprechens u n d der Praktikabilität der R i s i k o o r d n u n g z u stark vernachlässigen. 
D e r A u s g a n g s p u n k t für eine E n t s c h e i d u n g über die R i s i k o v e r t e i l u n g muß die 
Über legung sein, daß bei vorhersehbaren, „von a u ß e n " k o m m e n d e n Sekundär-
zweckstörungsris iken, über deren W a h r s c h e i n l i c h k e i t s ich beide Parteien gleich gut 
i n f o r m i e r e n können, beide Te i le i n der Lage s i n d , das R i s i k o e i n z u k a l k u l i e r e n . M u ß 
der S c h u l d n e r das R i s i k o tragen, so könnte er K o s t e n , die er mangels Vergütung 
nicht decken k a n n , auf andere K u n d e n abwälzen, deren Bedürfnisse er z u bef r ied i -
gen imstande ist. H a t hingegen der Gläubiger das vorhersehbare R i s i k o auf s ich z u 
n e h m e n , so könnte er das v o n i h m bewil l ig te Entge l t m i n d e r n , da der N u t z e n , der 
aus der L e i s t u n g z u erwarten ist, gefährdet u n d daher insgesamt niedriger ist. O b die 
Parteien ausreichende R i s i k o z u - b z w . abschlage e inka lkul ie ren können , hängt f r e i -
l i c h auch stark mit ihrer i n d i v i d u e l l e n Ris ikobere i t schaf t sowie ihrer Fähigkeit z u r 
R i s i k o b e w e r t u n g z u s a m m e n . Diese F a k t o r e n gehören jedoch z u d e m B e r e i c h , der 
für die L ö s u n g des P r o b l e m s der R i s i k o v e r t e i l u n g irrelevant b le iben m u ß . Sofern 
n icht anerkannte soz ia lpol i t i sche Gründe für einen Schutz des Schwächeren spre-
chen, hat i m R a h m e n v o n Austauschverhältnissen jede Parte i den N a c h t e i l auf s ich 
z u n e h m e n , der ihr aus einer übergroßen Ris ikobere i tschaf t oder einer z u geringen 
Fähigkeit z u r R i s i k o b e w e r t u n g erwächst. D i e den ob jekt iven Fahrlässigkeitsmaß-
stab tragenden G e s i c h t s p u n k t e gelten auch hier . 
K ö n n e n beide Parte ien das R i s i k o gleich gut e i n k a l k u l i e r e n , so sollte m a n auch 
dor t , w o ke ine Leistungskapazität fehlgeleitet w o r d e n ist, diejenige Var iante der 
R i s i k o v e r t e i l u n g wählen, die am besten mit dem Element des Versprechens i m E i n -
330 4. Kap. Verteilung d. Aufwandserhöhungs-, Schadensersatz- u. Zweckstörungsrisikos 
k l a n g steht u n d eine möglichst prakt ikab le R i s i k o v e r t e i l u n g gewährleistet. V o n d i e -
sem A n s a t z her hat m a n das Sekundärzweckstörungsris iko d e m Gläubiger z u z u w e i -
sen; denn diese F o r m der R i s i k o z u w e i s u n g läßt die G e l t u n g des V e r s p r e c h e n s 3 8 9 a 
auch dann unberührt , w e n n der Gläubiger seinen Bedarf n icht w i e gewünscht z u 
decken vermag. Z u g l e i c h w i r d h i e r d u r c h v e r m i e d e n , daß fal lweise geprüft w e r d e n 
m u ß , ob andere - potent ie l le - N a c h f r a g e r das R i s i k o ausreichend e i n k a l k u l i e r t 
hätten, der Gläubiger also i m k o n k r e t e n Streitfal l eine F e h l l e i t u n g v o n L e i s t u n g s k a -
pazität veranlaßt hat. D e r Z w a n g z u r M a r k t f o r s c h u n g würde m i t h i n stark einge-
schränkt w e r d e n . Schließlich läßt s i ch auf diese W e i s e v e r h i n d e r n , daß K o s t e n einer 
Rückabwick lung v o n Verträgen anfal len, die bei einer R i s i k o b e l a s t u n g des S c h u l d -
ners i m m e r dann entstehen würden, w e n n eine oder beide L e i s t u n g e n schon er-
bracht w o r d e n s ind u n d die v o m Gläubiger ver fo lgten Sekundärzwecke nicht er-
reicht w e r d e n können . W e n n n u n bei dieser F o r m der R i s i k o z u w e i s u n g der S c h u l d -
ner d o r t , w o N a c h f r a g e r üblicherweise vorhersehbare R i s i k e n i g n o r i e r e n , G e w i n n e 
erziel t , die m i t seiner Leistungsfähigkeit i n ke iner le i Z u s a m m e n h a n g stehen, so mag 
dies befremden. D i e s e G e w i n n e beruhen aber darauf, daß die N a c h f r a g e r die i h n e n 
offenstehende Mögl ichkei t , das vorhersehbare R i s i k o bei der Bemessung des E n t g e l -
tes z u berücksichtigen, n icht h i n r e i c h e n d genutzt h a b e n . 3 9 0 
bb) A u s n a h m e 
E i n e Ausnahme v o n der an der „ V o r h e r s e h b a r k e i t " or ient ier ten R i s i k o v e r t e i l u n g 
ist aber d a n n zuzulassen , w e n n der Schuldner eine L e i s t u n g n u r privat und gelegent-
lich erbringt . Diese K o n s t e l l a t i o n ist beispielsweise i n den Krönungszug- u n d M e s -
s e z i m m e r - B e i s p i e l e n z u bejahen. I n diesen Fällen ist das R i s i k o d e m Schuldner 
unabhängig d a v o n z u z u w e i s e n , ob es vorhersehbar w a r . A l s V o r a u s s e t z u n g für eine 
R i s i k o b e l a s t u n g des Schuldners ist n u r z u f o r d e r n , daß die vorhersehbare G e f a h r 
eines Ausfa l l es der Veransta l tungen s ich o f fens icht l i ch nicht i m Preis niedergeschla-
gen hat. D i e s e Einschränkung des G r u n d s a t z e s , daß der Gläubiger das R i s i k o v o r -
hersehbarer Verwendungsstörungen auf s ich z u nehmen hat, w i r d d u r c h den U m -
stand gerechtfertigt, daß der Schuldner m i t ke inen F i x k o s t e n z u rechnen hat, die er 
bei Verwendungsstörungen, die i h m zugerechnet w e r d e n , langfr is t ig auf andere 
K u n d e n vertei len m ü ß t e ; denn die W o h n u n g k a n n er bei e inem A u s f a l l des Krö-
nungszuges oder der Messe ohne weiteres w i e g e w o h n t w e i t e r v e r w e n d e n . Für i h n 
3 8 9 3 Zu berücksichtigen ist hier auch, daß der Schuldner sein Versprechen erfüllt hat. In den 
Fällen homogener Primärzweckstörungen kann hingegen der Schuldner sein Versprechen 
nicht „in natura" erfüllen und braucht es grundsätzlich auch nicht in Geld zu erfüllen, wenn er 
die Unmöglichkeit der Leistung nicht verschuldet hat. Unter diesen Umständen ist das Ge-
wicht des Gegenleistungsversprechens bedeutend geringer, da der Schuldner die von ihm 
gegebene Zusage nicht einzuhalten vermag. Deshalb ist bei homogenen Primärzweckstorun-
gen dem Schuldner, der zu keinen Fehlinvestitionen veranlaßt worden ist, der Vergütungsan-
spruch im Einklang mit § 323 I BGB unabhängig davon abzusprechen, ob die Störung vorher-
sehbar war oder nicht. 
3 9 0 Es gilt der von Kegel, Verhandlungen des 40. DJT, Bd. I, S. 200 zu Recht hervorgeho-
bene Grundsatz „Contracter, c'est prevoir". 
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s ind also die F o l g e n einer Z u r e c h n u n g des R i s i k o s of fens icht l i ch n icht so gravierend 
w i e für den Gläubiger . E r k a n n m i t anderen W o r t e n das R i s i k o leichter absorbieren , 
w o b e i hier ausnahmsweise für das U r t e i l über die E x i s t e n z eines A b s o r p t i o n s v o r -
sprunges n icht nur auf etwaige In format ionsvor te i l e u n d den leichten Z u g r i f f z u 
organisator ischen F o r m e n der R i s i k o s t r e u u n g , sondern auch auf die typ ischen A u s -
w i r k u n g e n des R i s i k o s i m Bere i ch der Parteien abgehoben w i r d . I m übrigen k ö n n e n 
unangemessene Resultate i n Fällen, i n denen best immte R i s i k e n v o n nahezu allen 
N a c h f r a g e r n nicht e inka lkul ie r t w e r d e n , d a d u r c h ausgeschaltet w e r d e n , daß der 
Bere ich der „Vorhers eh barke i t " n icht a l l z u w e i t gespannt w i r d ; denn die Tatsache, 
daß gewisse G e f a h r e n al lgemein nicht ins Bewußtse in d r i n g e n u n d ins Kalkül g e z o -
gen w e r d e n , ist ein starkes I n d i z für die U n v o r h e r s e h b a r k e i t dieser G e f a h r e n -
quel len. 
cc) Fal lanalyse 
D i e Angemessenhei t der für eine R i s i k o e n t l a s t u n g der Gläubiger eingeführten 
V o r a u s s e t z u n g der Unvorhersehbarkeit einer Sekundärzweckstörung erhellt auch 
die A n a l y s e einiger der L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g entnommener Fäl le . H a b e n 
die Parteien beispielsweise einen langfrist igen Pachtvertrag z u m Betr ieb eines T a n z -
lokals geschlossen, so darf s ich der Pächter n icht darauf berufen , daß i n e inem 
anderen B e z i r k ein neues Vergnügungsviertel entstanden ist u n d die Gäste d o r t h i n 
abgewandert seien. D i e Veränderung der K o n k u r r e n z s i t u a t i o n gehört z u den U m -
ständen, m i t denen üblicherweise gerechnet w i r d . D e r Pächter k a n n sie daher ohne 
weiteres be i den Ver t ragsverhandlungen e i n k a l k u l i e r e n u n d das R i s i k o gegen die 
C h a n c e abwägen, die i h m ein langfrist iger V e r t r a g bei wei terem A u f s c h w u n g des 
Vergnügungsviertels geboten hätte, i n d e m das v o n i h m gemietete L o k a l l a g . 3 9 1 
Zwei fe lha f te r ist demgegenüber die E n t s c h e i d u n g i m „Patent"-!*all. W i r d das 
veräußerte Patent, bevor es als serienreif gewerb l i ch ausgewertet w e r d e n k a n n , 
d u r c h eine neue E r f i n d u n g überholt , die einen wesent l ichen technischen F o r t s c h r i t t 
mi t sich b r i n g t , so bejaht T e t z n e r 3 9 2 i m Z w e i f e l ein Kündigungsrecht des E r w e r b e r s , 
der sich m i t H i l f e des Patentes keine M o n o p o l s t e l l u n g auf dem M a r k t verschaffen 
k a n n . D i e h . M . 3 9 3 betont hingegen, daß ohne besondere Z u s i c h e r u n g e n der E r w e r -
ber das R i s i k o der Er t rags - u n d Wettbewerbsfähigkei t der E r f i n d u n g auf sich z u 
nehmen habe. Z u g l e i c h w i r d aber auch unter H i n w e i s auf e in unveröffentl ichtes 
3 9 1 Vgl. auch B G H , W M 56, 353 (355) „Übernahme des Anteils an einer Gesellschaft, die 
nicht floriert". Es kann hier in der Tat weitgehend dahingestellt bleiben, warum die Gesell-
schaft nicht floriert, da entweder ein Beherrschbarkeitsvorsprung des Gläubigers existiert oder 
die unbeherrschbaren Gefahren vorhersehbar sind. Vgl. ferner O L G Düsseldorf, NJW 70, 
202 7 f „Preisentwicklung auf dem Kraftstoff markt und die Provisionssätze bei der Pacht einer 
Tankstelle". 
392 Tetzner, Das materielle Patentrecht der Bundesrepublik Deutschland, § 9 Anm. 19 bei 
Lizenzverträgen; zutreffend, soweit der Lizenzvertrag gesellschaftsrechtliche Elemente 
enthält. 
3 9 3 RGZ 163, 6; B G H , GRUR 1955, 340f; Lindenmaier-Weiss, PatG, § 9 Anm. 21; Ben-
kar d-Bock-Bruchhausen, PatG, § 9 Anm. 77 jeweils mit weit. Nachw. 
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U r t e i l des B G H 3 9 4 ausgeführt, daß bei wesent l ich veränderten Verhältnissen ein 
Kündigungsrecht oder Anpassungsrecht z u gewähren sei, w e n n es d e m E r w e r b e r 
unter Berücksicht igung aller Umstände schlechthin u n z u m u t b a r sei, am V e r t r a g 
f e s t z u h a l t e n . 3 9 5 D iese Einschränkung ist für den F a l l u n r i c h t i g , daß das Patent d u r c h 
eine neue E r f i n d u n g überholt w i r d . M i t derartigen E r f i n d u n g e n m u ß angesichts des 
ständigen technischen W a n d e l s i m m e r gerechnet w e r d e n . D a s R G 3 9 6 hat daher inso-
wei t z u Recht h e r v o r g e h o b e n , daß der E r w e r b eines Patents z u den „gewagten 
G e s c h ä f t e n " g e h ö r e . 3 9 7 E t w a s anderes mag i m E i n z e l f a l l d o r t gelten, w o die A u s -
w e r t u n g eines Patentes infolge einer unvorhersehbaren , alle potent ie l len N a c h f r a g e r 
treffenden hohe i t l i chen A n o r d n u n g u n m ö g l i c h 3 9 8 w i r d . 3 9 9 
Die Vorhersehbarkeit einer Sekundärzweckstörung verbietet auch im sogenannten „Spiel-
automaten"-Fall400 die Entlastung des Käufers. Der Verkäufer war Pächter einer Gaststätte, 
die im Eigentum einer Brauerei stand. Er hatte in der im wesentlichen von Halbwüchsigen 
aufgesuchten Gaststätte mehrere Spielautomaten aufgestellt. Kurz vor Ablauf der Pachtzeit 
verkaufte er die Spielautomaten an einen Automatenaufsteller. In dem von den Parteien verein-
barten Preis war ein „Platzwert" von ca. 3000 D M für die Möglichkeit enthalten, die Geräte 
weiterhin in der im alten Stil gehaltenen Gaststätte aufzustellen. Eine ausdrückliche Vereinba-
rung wurde darüber nicht getroffen. In den Vertrag wurde lediglich die Bedingung aufgenom-
men, daß die Brauerei als Verpächterin die Erlaubnis erteile, die Automaten beim neuen 
Pächter aufzustellen bzw. zu belassen. Die Erlaubnis wurde erteilt. Der neue Pächter führte 
die Gaststätte jedoch als Speiselokal fort und lehnte aus diesem Anlaß die Wiederaufstellung 
der Automaten ab. 
Der B G H und Köhler 4 0 1 geben dem Käufer das Recht, auf einer Rückerstattung des „Platz-
wertes" zu bestehen. Für diese Form der Risikozuordnung scheint der Umstand entscheidend 
gewesen zu sein, daß die Parteien übereinstimmend davon ausgegangen sind, 4 0 2 daß die Auto-
maten in der Gaststätte verbleiben, während Köhler es genügen läßt, daß der Verkäufer infolge 
der Aussicht, die Apparate in einem Lokal aufstellen zu können, in dem vorwiegend Jugendli-
che verkehrten, eine höhere Gegenleistung erzielt hatte. 
Geht man von dem in der veröffentlichten Entscheidung abgedruckten Sachverhalt aus, so 
hat das Risiko der Sekundärzweckstörung der Käufer zu tragen. Der Verkäufer hatte nach 
seinem Ausscheiden aus dem Pachtverhältnis keinerlei Einfluß auf die Weiterführung des 
Lokals durch den neuen Pächter. Zum anderen lag es sogar recht nahe, daß der neue Pächter 
den Stil der von ihm fortgeführten Gastwirtschaft entsprechend seinen Fähigkeiten und seiner 
Einschätzung der Nachfragesituation ändern würde. Wer im Hinblick auf eine objektiv vage 
Hoffnung, die Gaststätte werde im alten Stil fortgeführt, bereit ist, dem Verkäufer ein höheres 
3 9 4 Vgl. aber die neuere Entscheidung des B G H (GRUR 74, 40 [43]). 
395 Lindenmaier-Weiss, PatG, § 9 Anm. 21; Benkard-Bock-Bruchhausen, PatG, § 9 
Anm. 77. 
3 9 6 R G Z 163, 6. 
3 9 7 Bei Lizenzverträgen ist freilich angesichts des partiarischen Charakters vieler dieser Ver-
träge eine andere Risikoverteilung angebracht. 
3 9 8 Vgl. B G H , GRUR, 74, 43, der von außergewöhnlichen und unabwendbaren Ereignissen 
spricht. Die „Unvorhersehbarkeit" steckt in dem Element der „Außergewöhnlichkeit". 
3 9 9 Ist das Patent nicht verwertbar, weil es technisch nicht brauchbar ist, so liegt freilich -
ebenso wie bei sonstigen Sachmängeln - ein Beherrschbarkeitsvorsprung des Veräußerers vor. 
4 0 0 B G H , W M 67, 561 = L M Nr. 51 zu § 242 (Bb) BGB. 
401 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 154,166; ebenso Emmerich, in: Grundlagen aaO, S. 460. 
4 0 2 Dieses Kriterium betont auch B G H , W M 71, 1303. 
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Entgelt zu gewähren, muß auch die Konsequenzen einer Enttäuschung tragen. Er ist weder -
entgegen B G H und Köhler - schutzwürdig, weil der Verkäufer infolge der subjektiven Gewiß-
heit des Käufers, der Charakter des Lokals werde sich nicht ändern, ein über dem Verkehrs-
wert liegendes Entgelt zu erlangen vermochte, noch ist die bloße Gemeinsamkeit der Fehlein-
schätzung so gewichtig,403 daß das Risiko dem Verkäufer zuzuweisen ist. 
Allerdings ist anzunehmen, daß der in der Entscheidung mitgeteilte Sachverhalt unvollstän-
dig ist. Es ist nämlich kaum erklärlich, warum der Käufer den „Platzwert" dem Verkäufer 
zukommen ließ und nicht dem neuen Pächter, in dessen Macht es stand, den Charakter des 
Lokals zu ändern bzw. die Aufstellung der Automaten zu dulden. Hätte der Verkäufer keiner-
lei Einflußmöglichkeit auf die Aufstellung der Apparate besessen, so wäre er darauf angewie-
sen gewesen, sie so schnell wie möglich loszuschlagen. Er hätte daher immer nur den Ver-
kehrswert ohne einen „Platzwert" realisieren können. Verständlich ist die Berücksichtigung 
des „Platzwertes" daher nur, wenn man unterstellt, daß der Verkäufer im Verhältnis zum 
Verpächter das Recht besaß, seinen Nachfolger auszusuchen. War dies der Fall, so konnte er 
auch sicherstellen, daß die Spielautomaten weiterhin in der Gaststätte gewinnbringend einge-
setzt werden konnten. Man kann bei dieser Konstellation den Vertrag nun dahin auslegen, daß 
der Verkäufer verpflichtet war, seinen Nachfolger seinerseits anzuhalten, die gewinnbringende 
Aufstellung der Automaten weiterhin zu ermöglichen. Selbst wenn man nicht so weit gehen 
will, wäre das Risiko der Sekundärzweckstörung dem Verkäufer zuzurechnen; denn der Ver-
käufer verfügt in einer Konstellation, in der er den Nachfolger auszusuchen imstande ist und 
beide Parteien davon ausgehen, daß die veräußerten Automaten wie bisher genutzt werden 
würden, über einen klaren Beherrschbarkeitsvorsprung, da er in der Lage ist, seinen Nachfol-
ger zu verpflichten, die Gaststätte im alten Stil fortzuführen und die Apparate aufzustellen. 
Die Erkennbarkeit des Risikos einer Störung der geplanten Verwendung ist ferner für die 
Zurechnung des Risikos im „Siedlungs"-Yz\\m ausschlaggebend. Die Parteien hatten einen 
Kaufvertrag über ein Haus- und Gartengrundstück geschlossen. An für sich wollte der Käufer 
nur das Hausgrundstück erwerben. Um öffentlichen Kredit zu erlangen, mußte die Vorausset-
zung geschaffen werden, daß der zu erwerbende Grundbesitz als landwirtschaftliche Nebener-
werbsstelle anerkannt werden konnte. Der Verkäufer veräußerte deshalb das Hausgrundstück 
mit einem Gartengrundstück; gleichzeitig verpflichtete sich der Käufer, das Gartengrundstück 
dem Verkäufer unentgeltlich zu verpachten und es nach Tilgung der Kredite zurückzuübereig-
nen. Die Parteien gingen davon aus, daß sich die Pachtabrede gefahrlos durchführen lasse. 
Nach Vertragsschluß stellte sich jedoch heraus, daß die Parteien § 20 Reichssiedlungsgesetz 
falsch interpretiert hatten. Gemäß dieser Vorschrift muß der Käufer das gesamte Anwesen 
selbst bewirtschaften, wenn er nicht ein Wiederkaufsrecht der Siedlungsgesellschaft und eine 
Kündigung der öffentlichen Kredite auslösen will. 
Der B G H vertrat die Ansicht, daß die Geschäftsgrundlage fehle, weil beide Parteien von der 
gefahrlosen Erfüllung der Benutzungsabrede ausgegangen seien, während in Wirklichkeit das 
starre Festhalten am Vertrag die wirtschaftliche Existenz des Käufers gefährdete. Es ist schon 
zweifelhaft, ob der Verkäufer nicht auch allein das Hausgrundstück hätte an einen dritten 
potentiellen Käufer veräußern können. Jedenfalls war aber die Gefahr, daß ein Wiederkaufs-
recht ausgeübt und Kredite gekündigt werden würden, vorhersehbar. Der B G H versucht die 
Relevanz der Erkennbarkeit der Störungsursache mit dem Argument auszuräumen, daß die 
Ausübung der aus dem Reichssiedlungsgesetz fließenden Rechte nicht in den Risikobereich 
des Erwerbers fielen, weil das Risiko auf einer Eingriffsmöglichkeit einer Behörde beruhe. 
Damit setzt er sich jedoch zu seinen Entscheidungsprämissen im „Charter"-Fall 4 0 5 in Wider-
spruch, wo er behauptet hatte, die Einführung neuer Zölle, die den vereinbarten Austausch für 
den Gläubiger zu einem Verlustgeschäft machen, gehörten zum Risikobereich des Gläubigers. 
4 0 3 Siehe oben S.25ff, 378ff. 
4 0 4 B G H , L M Nr. 50 zu § 242 (Bb) BGB. 
4 0 5 B G H , L M Nr. 1 zu § 629 H G B . Siehe dazu S. 314. 
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Zum Zweck der Risikoverteilung darf man nicht allein darauf abstellen, ob die Störung aus 
der neutralen Sphäre stammt, die möglicherweise unbeeinflußbar ist. Für eine Risikoentlastung 
des Gläubigers muß noch die Unvorhersehbarkeit der Gefahr hinzutreten. Das Risiko muß 
daher dem Gläubiger zugerechnet werden. Das mag man im konkreten Fall als hart empfinden, 
zumal wenn man berücksichtigt, daß die wirtschaftliche Existenz406 des Käufers gefährdet war. 
Hart ist das daraus resultierende Ergebnis aber nur, weil es der Käufer versäumt hatte, die ihm 
offen stehenden Informationsmöglichkeiten zu nutzen. 
Im „Apothekene<-Tal\407 hat der B G H dagegen zu Recht dem Käufer das Risiko der Verwen-
dungsstörung abgenommen. Die Parteien hatten Anfang 1956 einen Kaufvertrag über eine 
sogenannte Realkonzession für Apotheken abgeschlossen, die nach der damaligen Verwal-
tungspraxis den Erwerb eines Apothekenbetriebsrechtes ohne Bedürfnisprüfung ermöglichte. 
Die in Berlin zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden Richtlinien über die Verteilung 
von Apothekenbetriebsrechten standen auf dem Boden eines strengen Konzessionssystems, 
das allerdings nicht mehr gänzlich unangefochten war. In der amerikanischen Besatzungszone 
war 1948/49 die Gewerbefreiheit auf Apotheken ausgedehnt worden. Von deutscher Seite 
erhob sich alsbald dagegen Widerspruch. Die deutsche Apothekerschaft arbeitete 1950 einen 
Entwurf aus, der zum wesentlichen Teil auf dem Grundsatz der Rentabilitätsprüfung im Hin-
blick auf Lage, Bevölkerungszahl und Dichte beruhte. Durch Bundesgesetz von 1953 war die 
vorläufige Fortgeltung der 1945 bestehenden landesgesetzlichen Regelungen angeordnet wor-
den. Ein 1955 von der Bundesregierung vorgelegter Entwurf einer Neuregelung, die eine 
Bedürfnisprüfung und eine Vergabe von Konzessionen nach dem Betriebsberechtigungsalter 
vorsah, scheiterte im Bundestag. Ende 1956 beanstandete das Bundesverwaltungsgericht die 
Bedürfnisprüfung als verfassungswidrig. Ihm folgte 1958 das Apothekenurteil des Bundesver-
fassungsgerichts. Mit dem Ende der Bedürfnisprüfung sank natürlich der Wert der Realkon-
zession auf Null, da nun jeder Apotheker eine Apotheke eröffnen und dadurch in das Einzugs-
gebiet des vorher durch eine Realkonzession geschützten Apothekers eindringen durfte. 
Der B G H hat im Ergebnis zutreffend einen Wegfall der Geschäftsgrundlage bejaht. Zur Zeit 
des Vertragsschlusses wurde aufgrund der damaligen Interpretation des Art. 12 G G weder mit 
der Verfassungswidrigkeit der Bedürfnisprüfung gerechnet, noch bestand angesichts des dama-
ligen Standes der Gesetzesplanung Anlaß, die Einführung völliger Niederlassungsfreiheit ein-
zukalkulieren. Die kurzfristige Zerstörung der Realkonzession war mithin so unwahrschein-
lich, 4 0 8 daß sie keiner der potentiellen Nachfrager bei der Preisgestaltung berücksichtigen 
konnte. Die Urteile des Bundesverwaltungsgerichtes und des Bundesverfassungsgerichtes ha-
ben demnach nicht nur eine homogene Äquivalenzstörung ausgelöst, sondern auch die ge-
plante Verwendung der Realkonzession als mittelbares Ausschlußrecht für alle anderen Be-
werber illusorisch gemacht. Die Folgen dieser unvorhersehbaren, homogenen Sekundär-
zweck- und Äquivalenzstörung hat grundsätzlich der Verkäufer auf sich zu nehmen. 
c) A b g r e n z u n g 
N u n liegt es nahe, z u behaupten, die Grundsätze , die für die h o m o g e n e V e r w e n -
dungszweckstörung entwicke l t w o r d e n s i n d , müßten nahtlos auf diejenigen Störun-
gen übertragen w e r d e n , die sich ausschließlich im Bereich der subjektiven Äquiva-
lenzentscheidung bewegen. Diese These vertreten B r o x 4 0 9 u n d K ö h l e r . 4 1 0 Sie w o l l e n 
4 0 6 Zur Relevanz der Existenzvernichtung bei normalen Austauschverhältnissen siehe oben 
S. 89ff. 
4 0 7 B G H , L M Nr. 33 zu § 242 (Bb) BGB. 
4 0 8 Zum Unterschied zwischen kurzfristiger und langfristiger Betrachtungsweise siehe oben 
S. 90f. 
409 Brox, Irrtumsanfechtung aaO, S. 181 f. 
410 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 377. 
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beispielsweise d e m H o t e l i e r , der wegen eines al lgemein erwarteten A n d r a n g e s z u 
einer Messe seine Z i m m e r p r e i s e generell u m 20% heraufgesetzt hat, z w i n g e n , bei 
e i n e m A u s f a l l der Messe v o n allen seinen Gästen n u r das „normale E n t g e l t " z u 
ver langen . K ö h l e r führt h i e r z u aus, der H o t e l i e r ziehe aus d e m ob jekt iv ungewissen 
U m s t a n d der M e s s e - V e r a n s t a l t u n g einen besonderen N u t z e n , w i e der „ A u f s c h l a g " 
zeige. D a s rechtfertige es, i h m nach d e m P r i n z i p der Ris ikonutznießung auch die 
G e f a h r des A u s f a l l s der Verans ta l tung aufzuerlegen. B r o x legt hingegen das G e -
w i c h t darauf, daß die V e r a n s t a l t u n g der Messe ein für die Äquivalenzentscheidung 
beider Parte ien gültiges W e r t u n g s m o m e n t darstelle. A u f diese Thesen ist k u r z e in -
z u g e h e n , u m z u erklären, w a r u m verwandte E r s c h e i n u n g e n aus d e m hier e n t w i c k e l -
ten R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m herausfal len. 
In der Tat ist d u r c h den A u s f a l l der Messe s o w o h l die subjektive Äquivalenzent-
s c h e i d u n g des Messegastes als auch die anderer Hotelgäste gestört , die beispiels-
weise einen g le ichzei t ig s tat t f indenden K o n g r e ß besuchten. Jene k o n n t e n z w a r den 
v o m H o t e l z i m m e r erwarteten u n d eingeplanten N u t z e n z iehen . D i e s e r N u t z e n w a r 
i h n e n auch den vere inbarten Preis wer t , da sie sonst n icht das Z i m m e r z u d e m erhöh-
ten Preis g e n o m m e n hätten. G l e i c h w o h l hat der A u s f a l l der Messe ihrer sub jekt iven 
Äquivalenzentscheidung die G r u n d l a g e entzogen ; d e n n sie hätten den höheren Pre is 
w a h r s c h e i n l i c h n icht b e w i l l i g t , w e n n sie gewußt hätten, daß die Messe n icht s tat t f in-
det , die N a c h f r a g e e igent l ich bedeutend geringer u n d somit die A n b i e t e r k o n k u r r e n z 
stärker ist. Es liegt m i t h i n der F a l l einer h o m o g e n e n Äquivalenzstörung v o r . D i e 
H o m o g e n i t ä t der subjekt iven Äquivalenzstörung allein rechtfertigt j edoch keine 
K o r r e k t u r des ursprünglichen Ris ikover te i lungssys tems . 
Z w a r hätte der V e r m i e t e r bei einer r icht igen Einschätzung der zukünftigen E n t -
w i c k l u n g i m m e r n u r die „ ü b l i c h e n " Preise erziel t , m i t w e l c h e m der N a c h f r a g e r er 
auch kontrah ier t hätte. D i e s e A r t der Störung ist j edoch z u häufig u n d z u schwer z u 
erfassen, als daß m a n sie z u m Anlaß nehmen sollte , den Gläubiger aus seinem 
Gegenle is tungsversprechen z u entlassen. 
D e r Preis ist i m G l e i c h g e w i c h t , w e n n z u i h m die gesamte M e n g e a b g e n o m m e n 
w i r d u n d gle ichzei t ig keine wei teren N a c h f r a g e r exist ieren, die diesen oder einen 
höheren Preis b e w i l l i g e n w ü r d e n . 4 1 1 Z u diesem Preis bleibt der Bedarf v o n N a c h f r a -
gern ungedeckt , die an s ich bereit wären, die angebotenen G ü t e r a b z u n e h m e n , aber 
d e n N u t z e n dieser G ü t e r niedriger einschätzen. Stellt s ich später heraus, daß die 
L e i s t u n g für einen T e i l der N a c h f r a g e r den vereinbarten Preis n icht w e r t w a r , so 
k o m m t es auf Märkten m i t v o l l k o m m e n e m W e t t b e w e r b i m m e r z u einer h o m o g e n e n 
Äquivalenzstörung; d e n n bei einer N e u v e r h a n d l u n g über den P r e i s 4 1 2 auf der 
G r u n d l a g e der w a h r e n Verhältnisse würden die früheren Vertragspartner ausschei-
den u n d an ihre Stelle würden die jenigen N a c h f r a g e r treten, denen der v o r h e r 
vereinbarte Preis z u h o c h war . D e r Preis würde d e m n a c h s i n k e n , da natürlich die 
N a c h f r a g e r , die an sich gewi l l t wären, selbst jetzt n o c h höhere Entgel te i n K a u f z u 
411 Woll, Volkswirtschaftslehre aaO, S. 72. 
412 Machlup, HdSW, Bd. 12 „Wettbewerb III". 
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n e h m e n , die K o n s u m e n t e n r e n t e 4 1 3 ausschöpfen w e r d e n , d . h . n u r den Preis zahlen 
w e r d e n , z u d e m das gesamte A n g e b o t abgesetzt w e r d e n k a n n . Gle iches gilt , falls 
sich nachträglich zeigt , daß die z u r Verfügung stehende Gütermenge größer ist als 
ursprünglich eingeschätzt w u r d e , daß also auch der Bedarf der jenigen N a c h f r a g e r 
z u e inem niedrigeren Preis gedeckt w e r d e n k a n n , die v o n A n f a n g an den d u r c h die 
L e i s t u n g vermit te l ten N u t z e n relativ gering bewertet haben. 
D i e wir tschaf t l i che Realität ist f re i l i ch n icht v o n „ v o l l k o m m e n e n " , sondern v o n 
„ u n v o l l k o m m e n e n " M ä r k t e n 4 1 4 geprägt. A u f i h n e n besi tzen die A n b i e t e r einen 
Spie l raum i n der Festsetzung der Preise u n d n u t z e n i h n auch aus. B e i einer N e u v e r -
h a n d l u n g würde der U m s t a n d , daß einzelne N a c h f r a g e r ausscheiden oder die A n g e -
botsmenge größer ist, als ursprünglich a n g e n o m m e n w o r d e n ist, n icht n o t w e n d i g 
d a z u führen, daß der A n b i e t e r v o n seinen Pre isvors te l lungen abrückt , u n d somit 
auch n icht n o t w e n d i g eine homogene Äquivalenzstörung nach sich z iehen. Je 
größer aber der A n t e i l der N a c h f r a g e r ist, der abwandert b z w . je größer die Güter -
menge ist, die z u m vereinbarten Preis n icht a b g e n o m m e n w i r d , desto w a h r s c h e i n l i -
cher ist es, daß sich der A n b i e t e r unter d e m K o n k u r r e n z d r u c k z u einer Preissen-
k u n g berei tgefunden hätte, w e n n die w a h r e n Verhältnisse s c h o n bei Vertragsschluß 
bekannt b z w . vorhersehbar gewesen wären. 
Selbst auf diesen u n v o l l k o m m e n e n Märkten s ind indessen homogene Äquivalenz-
störungen recht häufig, auch w e n n m a n diejenigen Fälle ausklammert , i n denen die 
Störungsursachen i n der Sphäre der V e r w e n d e r l iegen oder vorhersehbar s i n d ; denn 
alle für die i n d i v i d u e l l e Äquivalenzentscheidung maßgeblichen F a k t o r e n können, 
w e n n sie n u r entsprechend viele N a c h f r a g e r betreffen, eine homogene Äquivalenz-
störung auslösen. M a n denke n u r an das B e i s p i e l , daß infolge einer unvorhersehba-
ren Z o l l s e n k u n g der bi l l igere I m p o r t v o n Substi tutionsgütern, die einen wesent l i -
chen T e i l der N a c h f r a g e auf s ich gezogen hätten, möglich w i r d . 
D i e Berücksicht igung jeder unvorhersehbaren h o m o g e n e n Äquivalenzstörung 
würde schwier ige P r o b l e m e ihres N a c h w e i s e s aufwerfen . E s müßte nämlich v o n F a l l 
z u F a l l festgestellt w e r d e n , ob der Preis w i r k l i c h auf e inem niedrigeren N i v e a u 
vereinbart w o r d e n wäre, w e n n die zukünftige E n t w i c k l u n g vorhersehbar gewesen 
wäre. D a s k a n n nicht einfach d a d u r c h ermittelt w e r d e n , daß man auf die M a r k t -
preisverschiebung abstellt, die eingetreten ist, als die wahre E n t w i c k l u n g der A n g e -
bots- u n d N a c h f r a g e b e d i n g u n g e n sichtbar w u r d e ; denn es müßte eruiert w e r d e n , 
i n w i e w e i t diese Preisveränderungen auf F a k t o r e n zurückzuführen s i n d , die bei V e r -
tragsschluß vorhersehbar w a r e n . Darüber hinaus müßten K r i t e r i e n dafür angegeben 
w e r d e n können , w i e die A n b i e t e r gegebenenfalls ihren Pre isspie l raum ausgefüllt 
hätten, - K r i t e r i e n , für die alle exakten A n h a l t s p u n k t e fehlen . 
I m m e r h i n wäre z u erwägen, ob man nicht eine R i s i k o e n t l a s t u n g des Gläubigers 
dor t einführen sollte , w o die Homogeni tä t der Äquivalenzstörung evident ist. D i e s 
ist beispielsweise bei d e m eingangs angeführten „ H o t e i " - F a l l a n z u n e h m e n . 
413 Woll, Volkswirtschaftslehre aaO, S. 148. 
414 Woll, Volkswirtschaftslehre aaO, S. 163 ff. 
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D a s P r o b l e m der Praktikabil ität eines N a c h w e i s e s s o w o h l der U n v o r h e r s e h b a r -
keit als auch der Hom ogeni tä t der Äquivalenzstörung hätte m a n dann z w a r wei tge-
h e n d entschärft . A u s der Sicht einer sachgerechten R i s i k o v e r t e i l u n g bleibt aber der 
U m s t a n d p r o b l e m a t i s c h , daß diese F o r m der Äquivalenzstörung - auch w e n n m a n 
nur die V a r i a n t e n ins A u g e faßt, i n denen sie k lar i n E r s c h e i n u n g tritt - sehr häufig 
ist. Ihre Berücksicht igung würde daher d a z u führen, daß s ich der Gläubiger verhält-
nismäßig oft v o n seinem Versprechen mi t d e m A r g u m e n t lösen dürfte, er u n d alle 
anderen N a c h f r a g e r hätten die M a r k t l a g e falsch eingeschätzt. U m g e k e h r t ist der 
Gläubiger i n Fäl len, i n denen ein unvorhersehbares Ere ignis l e d i g l i c h eine h o m o -
gene Äquivalenzstörung u n d n icht g le ichzei t ig auch eine Verwendungszweckstö-
r u n g auslöst, i n der Lage , seinen Bedarf so wie geplant z u befr iedigen. H a b e n 
beispielsweise alle Gäste eines H o t e l s die der angekündigten Messe wegen verteuer-
ten Z i m m e r gemietet, u m Z w e c k e z u ver fo lgen , die mi t der Messe nichts z u t u n 
haben , so w i r d die Rea l i s ierung dieser Z w e c k e d u r c h den unvorhersehbaren A u s f a l l 
der M e s s e n icht tangiert. Sie müssen auch keine größeren Vermögensopfer machen, 
als sie ursprünglich eingeplant hatten. Es entgeht i h n e n n u r die C h a n c e , einen nach 
eigener Einschätzung m i n d e r w i c h t i g e n Bedarf zusätzlich z u d e cke n , den sie hätten 
d e c k e n können , falls die unvorhersehbare E n t w i c k l u n g - der A u s f a l l der Messe -
s c h o n bei Vertragsschluß bekannt b z w . vorhersehbar gewesen wäre, da sie dann n u r 
ein geringeres Entgel t bewi l l ig t hätten. 
E i n e Z u o r d n u n g des R i s i k o s , die M a r k t s i t u a t i o n falsch einzuschätzen, an den 
Gläubiger würde s o m i t diesen i n aller Rege l n icht gravierend belasten. D e m steht die 
Tatsache gegenüber, daß der Gläubiger ein Versprechen z u r L e i s t u n g abgegeben 
u n d s ich damit selbst gebunden hat. I m V e r t r a u e n auf dieses V e r s p r e c h e n k a n n der 
S c h u l d n e r Invest i t ionen getätigt haben. M a n müßte i m Fal le einer R i s i k o e n t l a s t u n g 
den Gläubiger verpf l i chten , den Vertrauensschaden bis z u r H ö h e des versprochenen 
Entgel ts z u ersetzen, was angesichts der Häufigkeit homogener Äquivalenzstörun-
gen die A b w i c k l u n g v o n Austauschverhältnissen erhebl ich s c h w i e r i g e r 4 1 5 gestalten 
dürfte. Wägt man die für u n d gegen eine R i s i k o b e l a s t u n g des Gläubigers sprechen-
den G e s i c h t s p u n k t e ab, so erscheint i m N o r m a l f a l l auch bei evident h o m o g e n e n 
Äquivalenzstörungen eine Z u o r d n u n g des R i s i k o s z u Lasten des Gläubigers am 
P l a t z e ; denn das Fehlen eines v o m Gläubiger i m Sinne des Veranlassungspr inz ips 
verursachten R i s i k o s , d . h . die Tatsache, daß der Schuldner bei V o r h e r s e h b a r k e i t der 
Störung das vereinbarte Entgel t n icht hätte erzielen können, ist i n seinem W e r t u n g s -
gehalt d e m V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p nicht g le ichzuste l len . Es hat grundsätzlich dor t 
hinter die verpf l ichtende K r a f t des Versprechens z u r ü c k z u t r e t e n , 4 1 6 w o der Gläubi -
ger i m Austauschverhältnis seinen Bedarf z u decken vermag , - z u m a l diese F o r m 
der R i s i k o v e r t e i l u n g auch am besten m i t d e m Z i e l der Rechts - u n d V e r k e h r s s i c h e r -
heit i n E i n k l a n g z u br ingen ist, w e i l die aus d e m V e r s p r e c h e n result ierenden A n -
sprüche leicht feststellbar s ind . 
4 1 5 Zur Relevanz dieses Gesichtspunktes für eine Risikoverteilung im Sinne wirtschaftlicher 
Effizienz, Calabresi/Hirschoff 81 Law Journal 1059, 1075 (1972). 
4 1 6 Siehe Fn. 389a. 
22 Münchener Universitätsschriften Bd. 39 
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Ist die homogene Äquivalenzstörung die F o l g e einer heterogenen V e r w e n d u n g s -
störung, wären also die Preise gefallen, w e n n rechtzei t ig vorhersehbar gewesen 
wäre , daß ein wesent l icher T e i l der N a c h f r a g e ausbleiben würde, w e i l ihr Bedarf 
n i c h t planungsgerecht gedeckt w e r d e n könnte , so fallen a l lerdings bei einzelnen 
Gläubigern Verwendungsstörung und homogene Äquivalenzstörung zusammen. 
D i e s e Gläubiger können nicht n u r nicht ihre Bedürfnisse so befr iedigen, w i e sie sich 
das vorgestellt haben , sondern sie haben dafür auch ein Entge l t versprochen , das 
über dem M a r k t p r e i s liegt, der sich herauskristal l is iert hätte, w e n n das störende 
Ere ignis v o r h e r bekannt oder z u m i n d e s t vorhersehbar gewesen wäre. B e i der Be -
h a n d l u n g dieser Fälle hat m a n aber z u berücksichtigen, daß diese Gläubiger sinnlose 
A u f w e n d u n g e n verursacht u n d Leistungskapazität des Schuldners an s ich gebunden 
haben , die sich anderweit hätte n u t z b r i n g e n d einsetzen lassen. D a s R i s i k o der hete-
rogenen Sekundärzweckstörung - isol iert gesehen - hat n u n der Gläubiger o h n e h i n 
z u t r a g e n . 4 1 7 D i e fehlgeleitete Leistungskapazität besitzt z w a r ebenso w i e die A u f -
w e n d u n g e n aus späterer Sicht , d . h . nach E i n t r i t t der Störung, e inen geringeren 
W e r t , als die Parte ien a n g e n o m m e n haben. D i e s e r „ M i n d e r w e r t " spiegelt jedoch 
ausschließlich die homogene Äquivalenzstörung w i d e r . Ihre F o l g e n hat auch derje-
nige Gläubiger auf s ich z u n e h m e n , der seinen Bedarf m i t der L e i s t u n g nicht z u 
d e c k e n v e r m a g ; denn die G e f a h r einer heterogenen Sekundärzweckstörung geht z u 
seinen Lasten. Außerdem ist i n H i n b l i c k auf die H o m o g e n i t ä t der Äquivalenzstö-
r u n g k e i n U n t e r s c h i e d z w i s c h e n beiden F a l l g r u p p e n auszumachen , so daß k e i n 
A n l a ß für dif ferenzierende Rechts fo lgen besteht. M a n könnte allenfalls erwägen, ob 
d e m Gläubiger nicht wenigstens i n Fällen t iefgreifender, homogener Äquivalenzstö-
rungen die Überwälzung des R i s i k o s auf den Schuldner z u gestatten ist. D a m i t 
würde jedoch das P r o b l e m der Q u a n t i f i z i e r u n g auftauchen. Z u seiner Bewältigung 
fehlen alle gesicherten materie l len K r i t e r i e n . D e r R i c h t e r m ü ß t e , w i e es die Recht -
s p r e c h u n g 4 1 8 auch tut , prüfen, ob die Störungen so gravierend s i n d , daß ein Festhal -
ten am V e r t r a g m i t Recht u n d Gerecht igkei t schlechthin nicht mehr z u vereinbaren 
ist oder z u einer rohen prozentua len Q u a n t i f i z i e r u n g 4 1 9 g r e i f e n . 4 2 0 Ersteres k o m m t 
l e t z t l i c h der A u f f o r d e r u n g gle ich , ex post den gerade n o c h „gerechten P r e i s " fes tzu-
setzen. D e r z w e i t e n Lösungsvariante fehlt die innere U b e r z e u g u n g s k r a f t . 4 2 1 
2. Beherrschbarkeits- und Absorptionsvorsprung des Schuldners 
U b e r die Fälle unvorhersehbarer , homogener Sekundärzweckstörungen u n d 
Äquivalenzstörungen hinaus w i r d m a n dem Schuldner i n e inem v o m Beherrschbar-
kei ts - u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p geprägten R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m al l die V e r w e n -
4 , 7 Siehe oben S. 311 ff. 
4 1 8 B G H , W M 68, 1011. 
4 1 9 Vgl. Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 251, der einen festen Wert von 50% vorschlägt. 
4 2 0 Siehe oben S. 229. 
4 2 1 Unberührt bleibt natürlich die Möglichkeit der Anfechtung. Zur Risikoentlastung bei 
„gemeinsamen" Fehlvorstellungen siehe unten S. 378 ff. 
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d u n g s r i s i k e n z u z u r e c h n e n haben, die er i m V e r g l e i c h z u seinem Vertragspartner 
besser z u steuern u n d z u absorbieren vermag. 
E s l iegt nahe, d e m Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n auf d e m W e g 
über eine extensive A u s l e g u n g oder analoge A n w e n d u n g der Sachmängelgewährlei -
s t u n g s n o r m e n , die selbst auf dem typischen Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s -
v o r s p r u n g des Schuldners b e r u h e n , 4 2 2 stärker z u m D u r c h b r u c h z u verhel fen. 
D i e s e n W e g hat die h . M . i n L i t e r a t u r 4 2 3 u n d R e c h t s p r e c h u n g 4 2 4 eingeschlagen. Sie 
wendet den § 459 B G B auch auf eine Reihe sog. U m w e l t f e h l e r , w i e beispielsweise 
hohe i t l i che Bauverbote , an, bei denen der die F e h l p l a n u n g auslösende F a k t o r n icht 
in den p h y s i s c h - c h e m i k a l i s c h e n Eigenschaften des Leistungsobjektes selbst l iegt, 
s o n d e r n der U m w e l t angehört , i n die das K a u f o b j e k t hineingebettet ist. D i e s e U m -
wel t feh ler s ind insbesondere d a d u r c h gekennzeichnet , daß z u ihrer E l i m i n i e r u n g 
nicht das Le is tungsob jekt andere Gestal t annehmen m ü ß t e . 4 2 5 D i e planungsgemäße 
V e r w e n d u n g k a n n v i e l m e h r n u r d u r c h eine Veränderung der U m w e l t erreicht 
w e r d e n . 
D i e s e r Lösungsansatz , den m a n of fens icht l i ch gewählt hatte, u m eine offene 
R e c h t s f o r t b i l d u n g z u verdecken , sollte n icht wei ter verfolgt w e r d e n . D e r W o r t l a u t 
des § 459 I B G B ist e indeut ig auf körperl iche Mängel des Leis tungsobjektes zuge -
schni t ten , w i e der i n dieser V o r s c h r i f t verwendete Begr i f f „ b e h a f t e t " b e w e i s t . 4 2 6 
U b e r dieses H i n d e r n i s könnte m a n sich z w a r m i t H i l f e der A n a l o g i e h inwegsetzen . 
M a n k ö n n t e aber bei U m w e l t f e h l e r n n icht erklären, w a r u m die Beschränkung der 
Gewährle is tung bis z u m Z e i t p u n k t des Gefahrenüberganges, d . h . beispielsweise bei 
e inem Sachkauf über bewegliche Sachen bis z u m M o m e n t der U b e r g a b e , gerechtfer-
tigt sein s o l l , die bei den die körperl iche Integrität des Leistungsobjektes tangieren-
den Mängeln s icher l ich angemessen ist. Desgle ichen erscheint eine Ver jährung der 
Gewährle is tung, die be im K a u f beweglicher Sachen nach sechs M o n a t e n seit der 
Ü b e r g a b e eintri t t , auf U m w e l t f e h l e r nicht ohne weiteres übertragbar z u sein, da m i t 
der Bes i tzer langung die C h a n c e n des Käufers , die Fehlerquel le z u erkennen, die i n 
der neutra len Sphäre oder i m Bere ich des Schuldners l iegt, keineswegs nachhal t ig 
verbessert w e r d e n . 4 2 7 
F r e i l i c h könnten auch die B e s t i m m u n g e n über die Gefahr t ragungs- u n d G e f a h r -
übergangsregelung teleologisch restringiert w e r d e n . D a n n müßte m a n jedoch die 
K o n s e q u e n z h i n n e h m e n , daß n u r ein T e i l der hier einschlägigen Fälle in A n a l o g i e z u 
§§ 459 ff B G B behandelt w i r d , während bei anderen Fällen der Beherrschbarke i t s -
4 2 2 Siehe oben S. 147ff. 
423 Larenz, SchR II, S. 35ff; Esser, SchR II, S. 33; Erman-Weitnauer, BGB, § 459 Anm. 3f; 
Soergel-Ballerstedt, § 459 Anm. 2; Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 169 ff; Flume, Eigen-
schaftsirrtum aaO, S. 120; U. Huber, ZGR 72, 403; Immenga, AcP 171 (1971), 12ff. 
4 2 4 R G Z 161, 332; B G H Z 34, 32; B G H , JZ 70, 20. Zum Problem der Bauverbote vgl. R G Z 
131, 348f m.w.Nachw.; B G H , BB 65, 1291; W M 69, 274. 
425 Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 178. 
4 2 6 Zutreffend Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 176ff, 181 f. 
4 2 7 Zutreffend Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 181 ff. 
340 4. Kap. Verteilung d. Aufwandserhöhungs-, Schadensersatz- u. Zweckstörungsrisikos 
u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e unabhängig v o m V o r b i l d der Sachmängelgewährleistung 
konkret i s ier t w e r d e n m u ß . Es empfiehlt s ich daher, die K o r r e k t u r der ursprüngli-
chen R i s i k o v e r t e i l u n g s k o n z e p t i o n i n der F o r m v o r z u n e h m e n , daß über die gesetz-
l i c h geregelten Fälle der Sachmängelgewährleistung hinaus auf der Basis des B e -
herrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p s F a l l g r u p p e n u n d die zugehörigen K o n -
kret i s ierungsmerkmale entwicke l t w e r d e n , 4 2 8 bei denen der Schuldner das R i s i k o 
seines A u f w a n d e s z u tragen hat, der d u r c h Verwendungszweckstörungen nutz los 
w i r d . I m R a h m e n dieser F a l l g r u p p e n s ind Rechts fo lgen z u e n t w i c k e l n , die den 
verschiedenen V a r i a n t e n der Verwendungszweckstörungen angepaßt s ind . 
a) Störungen aus der Sphäre des Schuldners 
E i n Beherrschbarkei ts - b z w . A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Schuldners , der es g r u n d -
sätzlich erlaubt, i h m das R i s i k o z u z u r e c h n e n , w i r d i m m e r d o r t vor l iegen, w o die 
Störungsursache der Sphäre des Schuldners e n t s p r i n g t . 4 2 8 3 So stellt i n Fällen, in 
denen e in Erbbaurecht begründet w i r d , die M a n g e l h a f t i g k e i t des Grundstückes 
einen typischen U m w e l t f e h l e r dar ; denn der Planungsfehler betriff t n icht das E r b -
baurecht selbst, sondern die Sache, auf die es sich bezieht . Z u Recht hat jedoch der 
B G H 4 2 9 i m E i n k l a n g m i t der L i t e r a t u r 4 3 0 die G e f a h r s innlosen A u f w a n d e s dem 
Schuldner zugerechnet. D e r tiefere G r u n d für diese R i s i k o v e r t e i l u n g liegt nicht 
d a r i n , daß das E r b b a u r e c h t z u m Bes i tz berecht ig t , 4 3 1 s o n d e r n daß der Eigentümer, 
der das E r b b a u r e c h t bestellte, typischerweise besser als der E r w e r b e r i n der Lage 
w a r , z u erkennen, ob die Eigenschaft des Grundstücks den verkehrsüblichen b z w . 
den nach dem V e r t r a g vorausgesetzten G e b r a u c h des Erbbaurechtes i n irgendeiner 
W e i s e gefährdet. U m g e k e h r t w i r d v o n diesem A n s a t z her auch plausibel , w a r u m der 
Verkäufer einer Hypothek grundsätz l i ch 4 3 2 n icht dafür e inzustehen hat, daß das 
Grundstück , das die F o r d e r u n g sichert, fehlerfrei i s t . 4 3 3 D e r Veräußerer besitzt 
nämlich mangels Sachherrschaft - ebenso w i e bei der B e u r t e i l u n g der Bonität einer 
F o r d e r u n g - ke inen ausreichenden E r k e n n t n i s v o r s p r u n g . 
A u s der Tatsache, daß das die Störung auslösende Ere ignis d e m Organisat ionsbe-
4 2 8 Anzusiedeln sind diese Regelungen, wie auch die Risikoverteilung im Falle einer unvor-
hersehbaren homogenen Sekundärzweckstörung, in § 242 BGB. 
4 2 8 a Vgl. B G H , M D R 76, 382 (383). In dieser Entscheidung ist es allerdings fraglich, ob die 
Bestechlichkeit des Fußballspielers noch zur Sphäre des Vereins und nicht, wie beispielsweise 
die „Bonität" des Drittschuldners, zur neutralen Sphäre zu zählen ist. Im Ergebnis wird man 
dem Urteil gleichwohl zustimmen können, da die Bestechlichkeit einen homogenen (zu diesem 
Begriff näher S. 321 f) und wohl auch unvorhersehbaren Mangel darstellt. 
4 2 9 B G H , NJW 65, 532f; vgl. ferner B G H , W M 71, 1251. 
430 Larenz, SchR II, S. 116f; Esser, SchR II, S. 37; Staudinger-Ostler, BGB, § 459 Anm. 2; 
Flume, Eigenschaftsirrtum aaO, S. 177 mit weiteren Nachweisen. 
4 3 1 So wohl aber Larenz, SchR II, S. 116. 
4 3 2 Zum Problemkreis homogener Verwendungsstörungen siehe S. 321 ff. 
4 3 3 So auch RGZ 103, 49; Stau dinger-Ostler, BGB, § 459 Anm. 2; Esser, SchR II (4. Aufl.), 
S. 37; Larenz, SchR II, S. 117; a. A. Flume, Eigenschaftsirrtum aaO, S. 180; Erman-Weitnauer, 
BGB, vor § 459 Anm. 1; Wiedemann, Festschrift Nipperdey (1965), Bd. I, S. 825. 
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re ich des Schuldners angehörte u n d v o n i h m ohne Schwier igke i ten gesteuert w e r d e n 
k o n n t e , darf bei Verwendungsstörungen f re i l i ch n icht sogleich der Schluß gezogen 
w e r d e n , daß das R i s i k o i m m e r d e m Schuldner aufzubürden sei. 
D i e s zeigt s ich deut l i ch i m „Gerätevertriebsu-Fal\>4M den der B G H z u entschei-
den hatte. I h m lag fo lgender Sachverhalt z u g r u n d e . E i n P r o d u z e n t hatte e inem 
Eigenhändler mehrere hochwer t ige Geräte verkauft . K u r z e Z e i t darauf brachte er 
neue, verbesserte T y p e n auf den M a r k t , die die bereits gelieferten A p p a r a t e veralten 
l ießen. 
D i e Intensität der R i s i k o z u r e c h n u n g hängt hier wesent l i ch d a v o n ab, in welchem 
Umfang eine arbeitsteilige Eingliederung des Verkäufers in den Bedürfnisbefriedi-
gungsprozeß a n z u n e h m e n ist. D a s k a n n - w i e i m R a h m e n der Sachmängelgewährlei-
s tung herausgearbeitet w u r d e - v o n F a l l z u F a l l durchaus untersch iedl i ch sein. D o r t 
w u r d e g e z e i g t , 4 3 5 daß s ich der Verkäufer einer arbeitsteil igen M i t w i r k u n g i m H i n -
b l i c k auf die Qual i tät des Kaufob jektes d a d u r c h z u entziehen vermag, daß er z u 
erkennen gibt , er wisse über die k o n k r e t e n Eigenschaften des Kaufob jektes nicht 
ausreichend Besche id . 
Grundsätz l i ch deckt sich der R i s i k o b e r e i c h m i t dem an den Schuldner ausgeglie-
derten Tät igkei tsbereich. E r endet somit normalerweise m i t der Erfül lung. E b e n s o , 
wie es nachvertragl iche S c h u t z p f l i c h t e n gibt , m u ß unter besonderen Umständen 
auch der B e r e i c h , i n d e m der Schuldner für den Gläubiger arbeitstei l ig tätig ist, 
ausgedehnt w e r d e n , - ohne daß sich der R a h m e n , der der abstrakten R i s i k o z u r e c h -
n u n g u n d den S c h u t z p f l i c h t e n gezogen ist, decken müßte . 
I m „ G e r ä t e v e r t r i e b s " - F a l l w i r d m a n n u n k a u m eine P f l i c h t bejahen können, der 
S c h u l d n e r habe eine Typenänderung solange z u unterlassen, bis ein angemessener 
Z e i t r a u m z u m V e r t r i e b der gekauften A p p a r a t e verstr ichen ist. E i n e derartige 
P f l i c h t , die den Schuldner vorübergehend v o m technischen F o r t s c h r i t t ausschließt, 
würde eine unangemessene Belas tung m i t sich b r i n g e n , 4 3 6 selbst w e n n m a n das für 
den Vertragshändlervertrag typische , besondere Vertrauensverhältnis z w i s c h e n den 
Parte ien i n R e c h n u n g stellt. E i n e S c h u t z p f l i c h t v e r l e t z u n g scheidet damit aus. Dieses 
Vertrauensverhältnis rechtfertigt j edoch i n V e r b i n d u n g m i t d e m Beherrschbarkei ts -
p r i n z i p die Z u r e c h n u n g der G e f a h r s innlosen A u f w a n d e s . D e r N a c h f r a g e r darf 
erwarten , daß der Schuldner bei seinen E n t s c h e i d u n g e n über die Typenänderung 
auch die V e r t r i e b s s i t u a t i o n des Vertragshändlers berücksichtigt . N i m m t er auf sie 
d u r c h Änderungen seiner V e r t r i e b s p o l i t i k E inf luß , so m u ß er s ich auch anrechnen 
lassen, daß seine früheren Le i s tungen für den E r w e r b e r n u t z l o s g e w o r d e n s i n d . D a s 
gilt jedenfalls dann , w e n n die N o t w e n d i g k e i t einer Änderung der V e r t r i e b s p o l i t i k 
bei Vertragsschluß n i c h t gänzlich außerhalb aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t lag. D e r B G H 
hat s o m i t z u Recht d e m Käufer das R e c h t zugestanden, die technisch überholten 
Geräte zurückzugeben. 
4 3 4 B G H , L M Nr. 36 zu § 242 (Bb) BGB. 
4 3 5 Siehe oben S. 151 f. 
4 3 6 Das verkennt Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 152. 
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A n d e r s ist die S i tuat ion i m " Preisunter bietungs"-Fall,437 i n d e m sich der Käufer 
darüber beschwerte, daß der Verkäufer über die H a n d e l s s t u f e n h i n w e g an seine 
potent ie l len K u n d e n z u Preisen verkaufte , die unter denen lagen, die er selbst be-
zahlt hatte. H i e r durfte der Käufer k a u m erwarten , daß der Verkäufer darauf ver -
zichtet , i h m K o n k u r r e n z z u machen. A u f den heutigen Märkten existiert ke ine 
reinl iche Sche idung nach M a r k t s t u f e n mehr . Sowei t es A b n e h m e r n oder N a c h f r a -
gern l o h n e n d erscheint, übernehmen sie selbst die F u n k t i o n e n vermit te lnder H a n -
delsstufen. W e n n der Käufer als Großhändler W a r e n e inkauft , so endet die arbeits-
teilige Unters tützung d u r c h den Verkäufer m i t der L i e f e r u n g . E s ist d a n n Sache des 
Käufers , diejenigen K u n d e n z u bel iefern, denen er t ro tz der Pre i sunterb ie tung 
d u r c h den P r o d u z e n t e n größere V o r t e i l e i n F o r m v o n K r e d i t , k u r z f r i s t i g e r Bel ie fe -
r u n g , Sort iment u . ä. z u gewähren v e r m a g . 4 3 8 K a n n er dies n icht , v/e i l er die M a r k t -
lage falsch eingeschätzt u n d z u teuer eingekauft hat, so m u ß er eben die W a r e n m i t 
Ve r l us t weiterveräußern. 
b) Störungen aus der neutralen Sphäre 
Stammt die Störung aus d e m neutralen B e r e i c h , so w i r d m a n n u r recht selten z u 
dem Ergebnis k o m m e n , daß das Sekundärzweckris iko d e m Schuldner aufzuerlegen 
ist, w e i l dieser besser dafür hätte sorgen können , daß die v o m Gläubiger erkennbar 
geplante V e r w e n d u n g nicht vereitelt w i r d , oder w e i l er z u m i n d e s t imstande ist, die 
K o s t e n der n u t z l o s gebliebenen Invest i t ionen leichter aufzufangen. D e r Gläubiger 
ist nämlich als V e r w e n d e r normalerweise „näher d r a n " , das R i s i k o z u tragen, da er 
der E n t w i c k l u n g , die unmit te lbar seine i n d i v i d u e l l e V e r w e n d u n g s p l a n u n g bedroht , 
besondere A u f m e r k s a m k e i t w i d m e n w i r d . E r ist daher auch eher als der Schuldner 
i n der Lage , zuverlässige P r o g n o s e n aufzuste l len , da er s ich i n erster L i n i e auf die 
F a k t o r e n k o n z e n t r i e r e n w i r d , die unmit te lbar den an i h n ausgegliederten Tät igkei ts -
bereich beeinflussen können. D a s schließt natürlich nicht aus, daß der Schuldner i n 
Einzelfällen über einen I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g verfügt, der es i h m erlaubt, das 
V e r w e n d u n g s r i s i k o eff izienter i n den G r i f f z u b e k o m m e n . 
aa) V e r k a u f v o n Mitg l iedschaf tsrechten 
H i e r h e r gehört beispielsweise der V e r k a u f v o n Mitg l iedschaf t s rechten , bei denen 
die geplante V e r w e n d u n g der Rechte d a d u r c h i n Frage gestellt ist, daß i m Z e i t p u n k t 
der Veräußerung das Vermögen der Gesel lschaft selbst Mängel aufweist . 
F ü r die Z u o r d n u n g dieses Sekundärzweckstörungsris ikos ist n u n nicht m a ß g e b -
l i c h , ob A n t e i l e i n einem U m f a n g veräußert w e r d e n , d u r c h die der E r w e r b e r die 
beherrschende Ste l lung i m U n t e r n e h m e n e r l a n g t . 4 3 9 D i e R i s i k o v e r t e i l u n g darf auch 
4 3 7 O L G Frankfurt, BB 74, 1094. 
4 3 8 Den Preisunterbietungen setzt nur § 826 BGB eine Grenze, es sei denn, daß der Versuch 
zur Monopolisierung nachweisbar wäre. 
4 3 9 Aus der Rechtsprechung zuletzt B G H , NJW 76, 236f mit weiteren Nachweisen; vgl. 
ferner Wiedemann, Festschrift Nipperdey (1965), Bd. I, S. 832f; Esser, SchR II, S. 38; Fikent-
scher, SchR, S.371; Larenz, SchR II, S. 117; Loos, M D R 62, 523 will für die Haftung des 
Verkäufers genügen lassen, daß der Käufer eine Einflußposition anstrebt. 
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n i c h t daran orient iert w e r d e n , ob der Veräußerer eine B i l a n z vorgelegt hat, i n der 
A k t i v a aufgeführt s i n d , deren F e h l e n der Verkäufer bei A n w e n d u n g kaufmänni-
scher Sorgfalt hätte erkennen k ö n n e n ; 4 4 0 denn damit würde m a n die R i s i k o z u r e c h -
n u n g entgegen der W e r t u n g des § 459 I B G B verschuldensabhängig ausgestalten. 
A u s s c h l a g g e b e n d ist v ie lmehr das „ W i s s e n - M ü s s e n " u m die V e r w e n d u n g s p l a -
n u n g u n d die generel l - typische Mögl ichkei t , einen Planungsfehler z u erkennen u n d 
z u v e r m e i d e n . V o n daher leuchtet es sofort e in , daß der Kleinakt ionär , der sein 
M i t g l i e d s c h a f t s r e c h t veräußert , n icht für den Z u s t a n d des U n t e r n e h m e n s z u haften 
b r a u c h t . E r hat ke inen zuverlässigen E i n b l i c k i n die U n t e r n e h m e n s w i r k l i c h k e i t . 4 4 1 
D i e S i tuat ion ändert sich j edoch , w e n n der Verkäufer eine beherrschende G e s e l l -
schafterste l lung b e s i t z t , 4 4 2 kraft derer er s ich über den Z u s t a n d der der Gesel lschaft 
gehörenden O b j e k t e besser als der N a c h f r a g e r z u i n f o r m i e r e n v e r m a g . 4 4 2 3 D ieser 
B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g existiert n icht n u r d a n n , w e n n der Gesel lschafter - w i e 
häufig be i der E i n - M a n n - G m b H - z u g l e i c h das geschäftsführende O r g a n der G e -
sellschaft ist, sondern auch d o r t , w o der Verkäufer aufgrund seiner beherrschenden 
P o s i t i o n umfassende Prüfungsmaßnahmen nach Be l ieben d u r c h z u s e t z e n v e r m a g . 4 4 3 
B e i den der Gesel lschaft zustehenden Rechten u n d insbesondere bei den gegen sie 
begründeten Ansprüchen m u ß m a n sogar v o n einseitiger Beherrschbarkei t spre-
chen . M a n w i r d daher d e m Verkäufer nicht n u r die G e f a h r s innlosen A u f w a n d e s , 
s o n d e r n i n Parallele z u § 437 B G B auch die G e f a h r eines Ausfa l les der geplanten 
Bedürfnisbefr iedigung z u w e i s e n müssen, falls beispielsweise die i n der vorgelegten 
B i l a n z angegebenen Passiva nicht vollständig aufgeführt s i n d . 4 4 4 V o r a u s s e t z u n g für 
eine derartige R i s i k o z u r e c h n u n g ist f re i l i ch i m m e r , daß die für die P l a n u n g des 
Käufers relevanten Eigenschaf ten des U n t e r n e h m e n s für den Verkäufer e r k e n n b a r 4 4 5 
440 U. Huber, ZGR 72, 408 ff, 411, der vom Ansatz Flumes her versucht, Konkretisierungs-
elemente für die nach Treu und Glauben vereinbarten Eigenschaften des Mitgliedschaftsrech-
tes zu erarbeiten. 
4 4 1 Auf diesen topos heben auch Flume, Eigenschaftsirrtum aaO, S. 189; Wiedemann, Fest-
schrift Nipperdey (1965) Bd. I, S. 830, ab. 
4 4 2 So im Ergebnis auch Neumann-Duesherg, W M 68, 502. 
4 4 2 3 Vom Ansatz her ähnlich Hommelhoff, Z H R 140 (1976), 274, der § 459 BGB als Ausfluß 
der Sachherrschaft versteht. Er interpretiert allerdings § 459 BGB nicht von der durch die 
Sachherrschaft vermittelten abstrakten Beherrschbarkeit, sondern von der Sachherrschaft 
selbst her (aaO, S. 275). Konsequent richtet er deshalb die Sachmängelhaftung beim Verkauf 
von Gesellschaftsanteilen daran aus, inwieweit dem Käufer Leitungsmacht an dem Unterneh-
men verschafft werden soll und verschafft werden kann (aaO, S. 280, 283 ff). 
4 4 3 Vgl. R G , JW 36, 1886. 
4 4 4 So auch Flume, Eigenschaftsirrtum aaO, S. 194; Loos, M D R 62, 172; Schlosser, Anm. zu 
B G H , JZ 69, 336; wohl auch Larenz, SchR II, S. 120; einschränkend Huber, Z G R 72, 413; vgl. 
aber auch S. 407. 
4 4 5 Zur Bedeutung der „Erkennbarkeit" der Verwendungsplanung des Gläubigers für die 
Risikozuordnung siehe oben S. 150. Eine Zurechnung kraft abstrakter Beherrschbarkeit ist dem-
nach immer nur möglich, wenn dem Schuldner die zur Sphäre des Gläubigers gehörende 
Verwendungsplanung auf der Grundlage verkehrsüblicher Sorgfalt „erkennbar" war oder sie 
verkehrsüblich war und sich somit ebenfalls im Bereich des mit angemessenem Aufwand 
Erkennbaren bewegte. 
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g e w o r d e n s i n d . 4 4 6 M a n darf daher nicht ohne weiteres d a v o n ausgehen, daß der 
Käufer die in der B i l a n z angeführten D a t e n für vollständig u n d r i c h t i g gehalten hat; 
denn b e i m V e r k a u f eines U n t e r n e h m e n s ebenso w i e b e i m V e r k a u f der M i t g l i e d -
schaftsrechte w i r d der Käufer normalerweise damit rechnen, daß die B i l a n z den 
aktuel len Z u s t a n d des U n t e r n e h m e n s nicht v o l l k o m m e n exakt widerspiegel t . Seine 
V e r w e n d u n g s p l a n u n g w i r d er v ie lmehr regelmäßig auf die A n n a h m e gründen, daß 
die Bücher nach kaufmännischen Grundsätzen gründlich geführt s i n d u n d innerhalb 
dieses Spielraums keine Fehler aufweisen. S i n d die Bücher al lerdings u n o r d e n t l i c h 
geführt oder gar m a n i p u l i e r t w o r d e n , so m u ß sich der Verkäufer , der eine beherr-
schende Ste l lung e i n g e n o m m e n hat, die Störung der V e r w e n d u n g s p l a n u n g v o l l z u -
rechnen lassen. 
bb) H o h e i t l i c h e Bauverbote b e i m V e r k a u f v o n Grundstücken 
G r ö ß e r e Schwier igke i ten bereiten demgegenüber aus der Sicht des Beherrschbar-
keits- u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n s diejenigen Verwendungsstörungen, die d u r c h 
Bauverbote u n d falsche E r w a r t u n g e n über die Lage des Grundstückes ausgelöst 
w e r d e n , - Sekundärzweckstörungen also, die v o n der R e c h t s p r e c h u n g 4 4 7 grundsätz-
l i ch als Sachmängel des Grundstückes anerkannt s i n d . 
N i c h t alle Bauverbote fal len i n die Kategor ie der „sphärenneutralen" V e r w e n -
dungsstörungen. Sowei t Bauhindernisse aus der besonderen Beschaffenheit des 
Grundstückes entspr ingen, w i e e inem z u h o h e n G r u n d w a s s e r s t a n d , der eine o r d -
nungsgemäße Abwasserbese i t igung ausschließt, s ind sie der Sphäre des Verkäufers 
z u z u r e c h n e n . Z u r „neutra len" Sphäre s ind j edoch al l die Bauverbote z u zählen, die 
an die äußerlich erkennbare Lage des Grundstückes anknüpfen. D a z u gehört z u m 
Beispie l die Erschl ießung des Grundstückes d u r c h Straßen u n d die A r t der u m l i e -
genden B e b a u u n g ( § § 19, 35 B B a u G ) . Ferner ist an die satzungsgemäßen B a u b e -
schränkungen z u d e n k e n , die nicht v o n einer bes t immten U m g e b u n g abhängig s i n d , 
sondern das Grundstück als katastermäßig individual is ier tes O b j e k t treffen. 
A u f den ersten B l i c k erscheint die Tatsache als ausschlaggebend, daß beide Par -
teien die Rechtslage als solche g leich gut e r k u n d e n können u n d darüber hinaus dem 
Käufer weder die B e s i c h t i g u n g des Grundstückes n o c h seine katastermäßige I n d i v i -
dual is ierung besondere Schwier igke i ten bereiten. Legt m a n das S c h w e r g e w i c h t auf 
diesen U m s t a n d , so muß m a n s icher l ich einen I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g des Verkäu-
fers verneinen. V o n dieser W e r t u n g geht augenscheinl ich auch § 436 B G B aus, der 
anordnet , daß der Verkäufer n icht für die Fre ihe i t des Grundstückes v o n öffentl i -
chen A b g a b e n u n d anderen öffentlichen Las ten , die z u r E i n t r a g u n g ins G r u n d b u c h 
nicht geeignet s i n d , haftet, - d . h . weder Schadensersatz z u leisten, n o c h die G e f a h r 
i n K a u f z u nehmen hat, daß seine Invest i t ionen s innlos b le iben. 
T r o t z der frappanten Ähnl ichkei t einer Sekundärzweckstörung infolge v o n öf-
fent l ichen A b g a b e n , wie Straßenbaulasten einerseits u n d Bebauungshindernissen auf 
4 4 6 Zutreffend daher Huber, ZGR 72, 405ff. Hommelhoff, Z H R 140 (1976), 293. 
4 4 7 R G Z 69, 356; 131, 348f; 161, 194; 161, 330ff; R G , JW 13, 597; Warn 1911, Nr. 368; 
B G H , BB 1965, 1291; W M 69, 274; 71, 528f; NJW 73, 1234. 
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G r u n d v o n Flächennutzungs- oder Bebauungsplänen andererseits, hat s ich die h . M . 
n icht z u einer A n a l o g i e z u § 436 B G B berei tgefunden. D a s R G 4 4 7 a begründet dies 
e infach mit d e m W o r t l a u t des § 436 B G B . F l u m e 4 4 8 räumt den K o n f l i k t d u r c h eine 
A u s l e g u n g des Vertrages aus d e m W e g e . D i e Parte ien, die v o n der Bebaubarkei t des 
Grundstückes ausgehen, würden regelmäßig den § 436 B G B abbedingen. S e i l n e r 4 4 9 
e n d l i c h restringiert § 436 B G B m i t d e m A r g u m e n t , der histor ische Gesetzgeber 
habe den heut igen U m f a n g der p lanungsrecht l i chen Bebauungsbeschränkungen 
nicht v o r A u g e n gehabt u n d i h n e n auch nicht gerecht w e r d e n können. 
D i e U n h a l t b a r k e i t der re ichsger icht l ichen A r g u m e n t a t i o n braucht hier n icht w e i -
ter bewiesen z u w e r d e n . E b e n s o w e n i g überzeugend ist aber auch der A n s a t z F l u -
mes ; d e n n er benutz t den V e r t r a g d a z u , das disposi t ive Recht z u überspielen. M i t 
g le ichem Recht müßte m a n sagen, daß auch der Käufer , der erkennbar v o n einer 
bes t immten Lastenfre ihei t des Grundstückes ausgeht, das R i s i k o seines I rr tums auf 
den Verkäufer abwälzt , o b w o h l i h m § 436 B G B dieses R i s i k o aufbürdet. B e v o r m a n 
sich also der T h e o r i e F l u m e s anschließen k a n n , m u ß bewiesen w e r d e n , w a r u m § 436 
B G B n icht auf Bauverbote paßt. D a z u genügt es n icht , d a r z u t u n , daß Bauverbote 
früher seltener w a r e n . D i e s e r U m s t a n d spielt keine R o l l e , w i e § 436 B G B erhellt , der 
den Verkäufer entlastet, obgle ich öffentl iche A b g a b e n bei Schaf fung des B G B d u r c h -
aus üblich gewesen sein dürften. I m Gegente i l könnte m a n gerade wegen der U b -
l i chke i t der Bauverbote behaupten, daß heute der Käufer eines Grundstückes allen 
Anlaß hat, s ich über die E x i s t e n z dieser Störungsfaktoren z u vergewissern. 
E i n e Z u r e c h n u n g des A u f w a n d s r i s i k o s hängt s o w o h l bei Verwendungsstörungen, 
die d u r c h eine unzulängliche Berücksicht igung v o n öffentl ichen A b g a b e n v e r u r -
sacht w o r d e n s i n d , als auch bei der Unmögl i chke i t plangemäßer N u t z u n g infolge 
v o n B a u v e r b o t e n d a v o n ab, an w e l c h e n K r i t e r i e n m a n den Beherrschbarke i t svor -
s p r u n g des Veräußerers mißt . Stellt m a n l e d i g l i c h darauf ab, daß der zentrale P l a -
nungsfaktor , die Gesetzeslage, i n der neutralen Sphäre liegt, u n d daß s ich der Käufer 
die anderen, für die B e u r t e i l u n g der Rechtslage er forder l i chen D a t e n w i e die K a t a -
s terbeze ichnung ohne weiteres z u beschaffen vermag, so ist das R i s i k o d e m Käufer 
aufzuerlegen. D i e R e c h t s e n t w i c k l u n g hat j edoch gezeigt, daß schon relativ geringe 
Informationsvorteile des Verkäufers genügen, u m i h m das R i s i k o aufzubürden. Sie 
entspringen i n erster L i n i e der Tatsache, daß etwaige Baubeschränkungen zuerst für 
den Eigentümer B e d e u t u n g erlangen, der ihnen deshalb auch besondere A u f m e r k -
samkeit schenken u n d sie laufend verfolgen w i r d . D a s gilt insbesondere für die als 
O r t s r e c h t erlassenen B a u - u n d Flächennutzungspläne, die für die Grundstücke i n d i -
v iduel le Rege lungen treffen u n d daher regelmäßig v o n den Personen stärker z u r 
K e n n t n i s g e n o m m e n w e r d e n , deren Grundstücke sie u n m i t t e l b a r er fassen. 4 5 0 V o m 
4 4 7 3 R G Z 131, 349. 
448 Flume, Eigenschaftsirrtum aaO, S. 167f. 
449 Seilner, M D R 71, 172. 
4 5 0 Dies rechtfertigt auch die Entscheidung des R G (JW 34,1411 f), in der die Versagung der 
Schankerlaubnis als Mangel des Mietgrundstückes bezeichnet wird, wenn wegen der Zahl, Art, 
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Verkäufer k a n n m a n daher eher erwarten, daß er die G e f a h r einer aktuel len B a u b e -
schränkung d u r c h Bauleitpläne abschätzen k a n n , die der für i h n erkennbaren V e r -
w e n d u n g s p l a n u n g i m Wege stehen. Gle iches gilt für die Bauverbote , die an die 
besondere Lage des Grundstücks i n seiner U m g e b u n g anknüpfen. D i e hierfür rele-
vanten D a t e n v e r m a g der Verkäufer als Bes i tzer des Grundstückes eff izienter als der 
Käufer z u ermit te ln , der besondere K o s t e n aufwenden m ü ß t e , u m das Grundstück 
z u besichtigen. D e r I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g w i r d d a d u r c h verstärkt, daß der V e r -
käufer längere Ze i t Gelegenhei t besaß, die N u t z b a r k e i t seines Grundstückes z u 
e r k u n d e n . 
V o n daher erscheint es auch als gerechtfertigt, den Verkäufer dafür einstehen z u 
lassen, daß das Grundstück nicht die Lage aufweist , v o n der der Käufer e r k e n n b a r 4 3 1 
ausgeht . 4 5 2 W i l l der Käufer ein Grundstück erwerben , das einen B l i c k auf einen See 
gestattet, so vermag der Verkäufer diesen P l a n u n g s f a k t o r typischerweise leichter auf 
seine Übere ins t immung m i t der Realität h i n z u überprüfen. V o n größerer B e d e u -
t u n g ist diese R i s i k o v e r t e i l u n g beispielsweise für den M i e t e r , der nach P r o s p e k t a n -
gaben eine wei t entfernt l iegende F e r i e n w o h n u n g a n m i e t e t . 4 5 3 
Rechnet m a n dem Verkäufer i n diesem wei ten U m f a n g 4 5 4 das Verwendungsstö-
r u n g s r i s i k o z u , so m u ß m a n auch umgekehr t den § 436 BGB restringieren. D i e 
N o r m w i r d d a d u r c h nicht hinfällig, da sie w e i t e r h i n - v o m S t a n d p u n k t des B e -
herrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p s aus zutre f fend - verh inder t , daß den 
Schuldner eine Schadensersatzpfl icht t r i f f t . D e r Verkäufer w i r d d u r c h die R e s t r i k -
Lage und Entfernung konkurrierender Gaststätten ein Bedürfnis für eine Schankgenehmigung 
verneint wird. 
4 5 1 Siehe Fn. 445. 
4 5 2 So im Ergebnis auch RGZ 161, 335; R G WarnR 1911, 368; Larenz, SchR II, S. 35; 
Erman-Weitnauer, BGB, § 459 Anm. 4; Beuthien, Zweckerreichung, aaO, S. 171. Die in die-
sem Zusammenhang herangezogene „Venusberg"-Entscheidung ist nur beschränkt einschlä-
gig; denn in Hinblick auf Störungen, die erst nach Vertragsschluß wirksam werden, besitzt der 
Verkäufer im Moment der Kauf- oder Mietvereinbarung nur in sehr beschränktem Umfang 
einen Beherrschbarkeits- oder Absorptionsvorsprung. So durfte dem bei Vertragsschluß gülti-
gen Bebauungsplan zufolge das Nachbargrundstück nicht bebaut werden. Der Bebauungsplan 
wurde erst nach Vertragsschluß geändert, - ein Risiko, das, wenn nicht schon entsprechende 
Überlegungen der zuständigen Stellen bekannt geworden waren, von beiden Parteien gleich 
gut bewertet werden kann. Die Besonderheit des Falles liegt darin, daß gerade der Verkäufer 
kurze Zeit nach Abschluß des Kaufvertrages die Änderung des Bebauungsplanes erwirkte. 
Dieses Verhalten stellt ein klares venire contra factum proprium dar, das sich der Verkäufer als 
Beherrscher der Störung zurechnen lassen muß. Es begründet aber keinen Sachmangel. Dies 
zeigt deutlich eine Modifizierung des Falles. Wäre die Änderung des Bebauungsplanes von 
dritter Seite erwirkt worden und hätten nicht besondere Umstände für einen Informationsvor-
sprung des Verkäufers gesprochen, so hätte es die Käuferin hinnehmen müssen, daß sie zu 
Unrecht auf den Fortbestand der bei Vertragsschluß gültigen, für sie günstigen Rechtslage 
vertraut hatte. 
4 5 3 Gleiches gilt für Störungen durch Straßenlärm. Vgl. dazu Speiser, NJW 78, 19ff m. 
Nachw. zum Diskussionsstand. 
4 5 4 Als Zurechnungsschranke gilt hier natürlich ebenso wie bei der Sachmängelgewährlei-
stung Kenntnis und grobe Fahrlässigkeit des Käufers. Vgl. hLrzu 3. Kap. Fn. 239. 
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t i o n n u r der G e f a h r ausgesetzt, daß die Gegenle i s tung ausbleibt u n d deshalb seine 
Invest i t ionen ungedeckt b le iben. F r e i l i c h bedeutet die R e s t r i k t i o n des § 436 B G B 
nicht , daß sich der Käufer schon i m m e r dann v o m V e r t r a g lösen könnte , w e n n er 
m i t bes t immten A b g a b e n oder Lasten nicht gerechnet hat. Seine V e r w e n d u n g s p l a -
n u n g muß nämlich für den Verkäufer e r k e n n b a r 4 5 5 g e w o r d e n sein, damit i h m das 
Sekundärzweckris iko kraft abstrakten Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s v o r -
sprunges zugerechnet w e r d e n k a n n . S i n d best immte A b g a b e n üblich, so darf der 
Verkäufer d a v o n ausgehen, daß sich der Käufer ausreichend über die öffentliche 
Belastung des Grundstückes i n f o r m i e r t hat, es sei d e n n , daß er u m Aufklärung 
gebeten hat. B e i unüblichen Lasten l iegt es hingegen für den Verkäufer i n der Regel 
nahe, daß dieser F a k t o r aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t nach i n der V e r w e n d u n g s p l a n u n g 
des Käufers unberücksichtigt geblieben ist. H i e r hat der Verkäufer allen Anlaß , den 
Käufer v o r F e h l p l a n u n g e n z u bewahren . T u t er das nicht , so muß er sich die Störung 
aufgrund seines Beherrschbarkei tsvorsprunges z u r e c h n e n lassen. 
Daraus folgt natürlich n icht , daß der Verkäufer i m m e r m i t e inem für i h n unüber-
sehbaren R i s i k o belastet wäre. W e i s t er den Käufer darauf h i n , daß er über das 
Ausmaß der Öffentlichen Lasten nicht Bescheid wisse , so k a n n i h m das daraus 
resultierende Sekundärzweckstörungsris iko n icht auferlegt w e r d e n . 4 5 6 D a s erhellt 
der „Bockenheimer-Grundstückskauf''-Fall.457 D e r Käufer hatte ein Grundstück für 
6000 M a r k e r w o r b e n u n d i m V e r t r a g die auf das Grundstück entfal lenden Straßen-
anlagekosten ü b e r n o m m e n , n a c h d e m i h m der Bürgermeister i n G e g e n w a r t des V e r -
käufers gesagt hatte, daß sie 530 M a r k betragen würden. Später stellte s ich heraus, 
daß sie s ich auf 3680 M a r k belaufen. D e r U m s t a n d , daß der Bürgermeister über die 
H ö h e der Straßenbaukosten A u s k u n f t geben sollte , machte hier d e m Käufer deut-
l i c h , daß der Verkäufer glaubte, keine sicheren A n g a b e n über eine spätere Belastung 
des Grundstücks m a c h e n , das R i s i k o also n icht beherrschen z u können. Läßt s ich 
der Käufer t r o t z d e m auf das Geschäft ein u n d vertraut er auf die Auskünfte des der 
neutralen Sphäre z u z u o r d n e n d e n Bürgermeisters , so geht dies auch dann z u seinen 
Lasten , w e n n nicht ausdrücklich die Ü b e r n a h m e der Straßenanlagekosten vereinbart 
w o r d e n sein s o l l t e . 4 5 8 
cc) Einf lußnahme des Schuldners auf die V e r w e n d u n g s p l a n u n g 
In den B e r e i c h der d e m Schuldner a u f g r u n d eines Beherrschbarkei ts - oder A b -
sorpt ionsvorsprunges zurechenbaren Sekundärzweckstörungen s ind ferner unter 
best immten Vorausse tzungen Geschäfte e i n z u o r d n e n , bei denen der Schuldner seine 
Unterstützung zur Nutzung der L e i s t u n g anbietet. D e r Schuldner schaltet s ich bei 
derartigen Austauschverhältnissen intensiver als üblich i n die V e r w e n d u n g s p l a n u n g 
ein , so daß i h m daraus e in I n f o r m a t i o n s v o r t e i l erwachsen k a n n . F r e i l i c h ist i m m e r 
genau z u prüfen, ob der Schuldner , der an der V e r w e n d u n g s p l a n u n g par t iz ip ier t , 
4 5 5 Siehe 3. Kap. Fn. 239. 
4 5 6 Siehe oben S.151f. 
4 5 7 RGZ 19, 260 ff. 
4 5 8 So im Ergebnis auch R G Z 19, 260; ebenso Larenz, G G , S. 45. 
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auch w i r k l i c h in H i n b l i c k auf alle „von a u ß e n " k o m m e n d e n Störungen über einen 
Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g verfügt. D e r Beherrschbarkei ts -
u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g m u ß i m E i n z e l f a l l nach genere l l - typischen K r i t e r i e n 
nachgewiesen w e r d e n . D a s zeigen s o w o h l der „Gaststätteninventarfi-Vd\\ als auch 
der „Pacht^-FM, i n denen die R e c h t s p r e c h u n g das V e r w e n d u n g s r i s i k o z u U n r e c h t 
dem Schuldner zugerechnet hat. 
In d e m bereits e r w ä h n t e n 4 5 9 „Gaststättemnventar<(-Fa\l460 w o l l t e der Käufer eine 
Gaststätte err ichten. E r k a m mi t e inem H e r s t e l l e r v o n L a d e n e i n r i c h t u n g e n i n V e r -
b i n d u n g , der m i t den Eigentümern eines n o c h i m B a u b e f i n d l i c h e n Hauses einen 
langfrist igen M i e t v e r t r a g z u m Betr ieb einer Gaststätte geschlossen hatte. D e r Käufer 
übernahm v o m H e r s t e l l e r , der derartige Koppelungsgeschäfte o f fens icht l i ch häufi-
ger tätigte, alle Rechte sowie P f l i c h t e n aus d e m Mietverhältnis u n d verpfl ichtete 
s ich, b e i m H e r s t e l l e r die gesamte I n n e n e i n r i c h t u n g z u bestellen. D e r A u s b a u des 
Hauses w u r d e ba ld nach Vertragsschluß stillgelegt, so daß s ich der Käufer ent-
schloß, eine andere Gaststätte z u eröffnen. 
D e r B G H erlaubte d e m Käufer , s ich v o m V e r t r a g loszusagen. D a b e i stützte er 
sich auf z w e i Erwägungen. D e n Käufer treffe die Verzögerung des Baues ungle i ch 
härter, w e i l er darauf angewiesen sei, m i t der z u eröffnenden Gaststätte seinen 
Lebensunterhal t z u verdienen, während der H e r s t e l l e r die Mögl ichkei t habe, einen 
anderen Interessenten für die Gaststätte z u f i n d e n oder sie notfal ls d u r c h einen 
Geschäftsführer betreiben z u lassen. V o r al lem aber hafte die G e f a h r der Sekundär-
zweckstörung d e m M i e t v e r t r a g an, den der Hers te l le r selbst geschlossen u n d an den 
Käufer übertragen habe. 
D a s erste A r g u m e n t , das die A b s o r b i e r b a r k e i t eines R i s i k o s an den V e r m ö g e n s -
verhältnissen u n d d e m L e b e n s z u s c h n i t t der Parteien mißt , ist jedenfalls i n Z e i t e n 
geordneter wir t schaf t l i cher Verhältnisse völlig s y s t e m f r e m d . 4 6 1 V o n B e d e u t u n g ist 
daher n u r die zwei te Erwägung, i n der der Beherrschbarkei tsgedanke ankl ingt . Sie 
hält indessen näherer Uberprüfung nicht stand. Unters te l l t m a n nämlich, daß der 
Käufer s ich den M i e t v e r t r a g über die i m A u s b a u be f indl i chen R ä u m e v o n e inem 
D r i t t e n gegen Entge l t übertragen läßt, so w i r d k l a r , daß ein F a l l einer Fehleinschät-
z u n g der Boni tä t des Vermieters als D r i t t s c h u l d n e r vor l iegt . D e r Käufer eines M i e t -
vertrages befindet s ich i n H i n b l i c k auf den A n s p r u c h auf Gebrauchsüberlassung i n 
der gleichen Lage w i e der Käufer einer sonstigen F o r d e r u n g . Be ide M a l e hängt die 
Real is ierbarkei t , d . h . die programmgemäße V e r w e n d b a r k e i t der v o n i h m e r w o r b e -
nen F o r d e r u n g v o n der Fähigkeit des D r i t t s c h u l d n e r s ab, plangemäß z u leisten. 
Beide M a l e muß d a n n aber auch der G r u n d s a t z gelten, daß die G e f a h r der Boni tä t 
des D r i t t s c h u l d n e r s der E r w e r b e r z u tragen habe, w e i l nach den hier maßgebl ichen 
generel l - typischen K r i t e r i e n 4 6 2 der Veräußerer die Boni tät n icht besser als der E r -
4 5 9 Siehe oben S.31. 
4 6 0 B G H , DB 68, 524. 
4 6 1 Siehe oben S. 89ff. 
4 6 2 Siehe oben S. 171 f, 184 ff. 
§ 4 Das Aufwandsrisiko (Preisgefahr) bei Störungen der Verwendungsplanung 349 
werber z u beurtei len i n der Lage 1st, selbst w e n n er mi t d e m D r i t t s c h u l d n e r den 
V e r t r a g geschlossen hat, aus d e m die veräußerten Rechte entspringen. 
A n dieser R i s i k o v e r t e i l u n g k a n n sich d u r c h den gleichzei t igen K a u f v o n Inventar 
u n d M i e t v e r t r a g b e i m selben Verkäufer nichts ä n d e r n . 4 6 3 D e r Veräußerer erlangt 
d u r c h diese K o p p e l u n g ke iner le i bessere Beherrschungs- u n d Absorpt ionsmögl ich-
kei ten i n H i n b l i c k auf die U r s a c h e n der Sekundärzweckstörung, die mangelnde 
Boni tät des V e r m i e t e r s . 4 6 4 
A u s d e m U m s t a n d al le in , daß der Verkäufer wußte , der Käufer habe a m Inventar 
n u r ein Interesse, w e n n i h m rechtzei t ig ein geeignetes L o k a l z u r Verfügung gestellt 
w e r d e , 4 6 5 vermag m a n ebenfalls ke inen Beherrschbarkei ts - oder A b s o r p t i o n s v o r -
s p r u n g herzule i ten . D i e K e n n t n i s v o n der V e r w e n d u n g s p l a n u n g ist n u r eine V o r -
aussetzung für die Steuerbarkeit des R i s i k o s . Sie erübrigt n icht einen I n f o r m a t i o n s -
v o r s p r u n g i n H i n s i c h t auf die aus der neutralen Sphäre s tammenden G e f a h r e n , die 
die P l a n u n g u m w e r f e n können. A l l e n f a l l s wäre daran z u d e n k e n , den A b s o r p t i o n s -
v o r s p r u n g des Verkäufers m i t der Tatsache z u begründen, daß dieser derartige 
Geschäfte häufiger tätigte. Sie al lein genügt j edoch n icht , da s ich gerade i m H i n b l i c k 
auf die Boni tä t v o n D r i t t s c h u l d n e r n , m i t denen der Verkäufer i n k e i n e n intensiven 
B e z i e h u n g e n steht, n u r verhältnismäßig schlecht zuverlässige Erfahrungssätze her-
ausbi lden w e r d e n . D e r E n t s c h e i d u n g des B G H könnte deshalb n u r unter der B e d i n -
gung zuges t immt w e r d e n , daß nachgewiesen w i r d , der Verkäufer habe erkennbar 
einen besseren Z u g a n g z u best immten für die B e u r t e i l u n g der Boni tä t wesent l ichen 
F a k t o r e n besessen. D a f ü r enthält das U r t e i l indessen ke iner le i A n h a l t s p u n k t e . 
D e r für die Z u r e c h n u n g an den Schuldner er forder l iche Beherrschbarkei ts - u n d 
A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g fehlt auch i m „Pacht"-Fall.466 D o r t hatte ein G e w e r b e t r e i -
bender einen A r b e i t n e h m e r für einen neu e inzur ich tenden G e w e r b e b e t r i e b ver-
pf l ichtet , nachdem i h m der A r b e i t n e h m e r eine Pachtmöglichkeit für den neuen 
Betr ieb nachgewiesen hatte. N o c h v o r A r b e i t s a u f n a h m e stellte sich heraus, daß ein 
Pachtvertrag über die Betr iebsräume nicht zustande k o m m e n k o n n t e . A u s dem 
U r t e i l ist der G r u n d , aus d e m der Abschluß des Pachtvertrages scheiterte, nicht 
ers icht l ich , so daß hier n u r hypothet ische Erwägungen angestellt w e r d e n k ö n -
nen. 
E i n e n Beherrschbarkei ts - b z w . A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des A r b e i t n e h m e r s w i r d 
man beispielsweise i m H i n b l i c k auf die Lage der Räume oder die grundsätzliche 
Bereitschaft des Verpächters , die R ä u m e z u verpachten, bejahen können. E r fehlt 
j edoch v o l l k o m m e n i n H i n b l i c k auf die betr iebl iche E i g n u n g der R ä u m e oder auf 
die endgültigen Pre isvors te l lungen des Verpächters , z u m a l w e n n sich diese erst nach 
4 6 3 Anderer Ansicht Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 151; Emmerich, in: Grundlagen aaO, 
S. 460. Siehe dazu auch die Ausführungen oben S. 31. 
4 6 4 Zu helfen ist dem Erwerber nur, wenn den Veräußerer ein Verschulden bei Vertrags-
schluß trifft. Dafür bestehen im „Gaststätteninventar<'-Fall Anzeichen, da der Ausbau des 
Hauses schon bei Vertragsschluß ins Stocken geraten war. 
4 6 5 So die Begründung von Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 151. 
4 6 6 L A G Bremen, BB 55, 227. 
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Vertragsschluß herauskris ta l l is ier t haben. U n t e r diesen Umständen m u ß der Gläu-
biger die F o l g e n seines vore i l igen H a n d e l n s auf s ich nehmen. M a n darf m i t h i n bei 
der V e r t e i l u n g des R i s i k o s das A u g e n m e r k nicht al lein darauf r i chten , daß der 
A r b e i t n e h m e r d u r c h seinen H i n w e i s auf die Pachtmögl ichkei t den Entschluß des 
A r b e i t g e b e r s z u m Vertragsschluß verursacht h a t . 4 6 7 D i e s e r H i n w e i s liegt ledig l ich 
auf der E b e n e des Rates , für den der Ratgeber nicht e inzustehen hat (§ 676 B G B ) . 
D e m g e g e n ü b e r fällt die Tatsache, daß der A r b e i t g e b e r d u r c h den Vertragsschluß die 
Leistungskapazität des A r b e i t n e h m e r s an sich gebunden u n d d a d u r c h dessen 
C h a n c e geschmälert hat, rechtzei t ig eine anderweit ige Ste l lung z u f i n d e n , bedeutend 
stärker ins G e w i c h t . 
Auf der Grenze liegt der „Fertigbaus"-Fa.\l.m Ein Hersteller von Fertighäusern hatte seinen 
Absatz dadurch zu erhöhen versucht, daß er einen Makler eingeschaltet hatte, der seinen 
Kunden die Pacht von Grundstücken vermitteln sollte, auf denen die Fertighäuser aufgestellt 
werden konnten. Im konkreten Falle wurde dem Käufer zwar ein Grundstück vermittelt; die 
Baubehörde versagte jedoch die Aufstellungsgenehmigung. 
Der B G H wies dem Hersteller das Sekundärzweckstörungsrisiko mit dem Argument zu, 
der Käufer habe dem Verkäufer gegenüber deutlich zum Ausdruck gebracht, er habe an den 
Fertighäusern nur ein Interesse, wenn er sie auch aufstellen könne. Andererseits habe auch der 
Verkäufer vorgetragen, er hätte den Verkauf nicht getätigt, wenn er gewußt hätte, daß die 
Häuser nicht auf den vermittelten Grundstücken errichtet werden könnten. Diese Begründung 
ist jedoch nicht stichhaltig;469 denn die Entscheidung dieses Falles darf sich nicht ändern, wenn 
der Verkäufer vorgetragen hätte, ihm sei es allein um die Veräußerung von Fertighäusern 
gegangen und er sei der Meinung gewesen, daß die Gefahr der Bebaubarkeit der Grundstücke 
in den Risikobereich des Käufers gefallen sei.4 7 0 Maßgeblich ist vielmehr, ob der Verkäufer das 
Risiko besser als der Käufer zu steuern vermochte. Der in der veröffentlichten Entscheidung 
mitgeteilte Sachverhalt läßt kein abschließendes Urteil zu. Man muß daher mehrere hypotheti-
sche Fallvarianten in Erwägung ziehen. 
Hat sich der Verkäufer verpflichtet, ein den Wünschen des Käufers entsprechendes Grund-
stück zu beschaffen, dann ist die Risikozurechnung nicht weiter problematisch, weil der 
Verkäufer noch nicht erfüllt hat. Hat der Verkäufer aber lediglich versprochen, den Käufer mit 
einem Makler in Kontakt zu bringen, der geeignete Grundstücke an der Hand habe, so geht 
das Verwendungsrisiko sicherlich auch dann zu seinen Lasten, falls er darauf bestanden hat, 
daß der Kaufvertrag geschlossen wird, bevor er die Adresse des Maklers nennt; denn unter 
diesen Umständen hätte der Käufer keinerlei Möglichkeit besessen, die Bebaubarkeit der 
Grundstücke nachzuprüfen. Diese Variante ist freilich recht unwahrscheinlich. Der Verkäufer 
wird nämlich dem Käufer vor Abschluß des Kaufvertrages eine Besichtigung des Grundstük-
kes und damit auch die selbständige Kontrolle der Bebaubarkeit ermöglicht haben, da kaum 
anzunehmen ist, daß sich der Käufer auf eine vage Vermittlungschance eingelassen hätte. 
4 6 7 So aber Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 149. 
4 6 8 B G H , L M 15 a zu § 242 (Bd) BGB = JZ 66, 409. 
4 6 9 Kritisch auch Stötter, JZ 67, 147f, dessen Argument, der B G H hätte eine von der gesetz-
lichen Risikoverteilung abweichende vertragliche Risikoverteilung nachweisen müssen, aller-
dings nicht durchschlägt, da es im Rahmen der Figur von der Geschäftsgrundlage ja gerade um 
eine Korrektur der ursprünglichen gesetzlichen Risikoverteilung geht. Zutreffend Köhler, Un-
möglichkeit aaO, S. 150. 
4 7 0 Nicht zu überzeugen vermögen auch Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 151; Emmerich, in: 
Grundlagen aaO, S. 460, die auf den formalen Selbstwiderspruch abstellen. 
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In der letzten Fallvariante, in der der Käufer das Grundstück kannte, ist ein Beherrschbar-
keitsvorsprung des Verkäufers recht zweifelhaft. Selbst wenn man unterstellt, daß der Makler 
über die besseren Erkenntnismöglichkeiten verfügte, so heißt das doch nicht, daß sie sich der 
Verkäufer zurechnen lassen muß. 
Den Informationsvorsprung des Maklers könnte man mit seiner beruflichen Spezialisierung 
erklären, ein topos, der auch schon im Zusammenhang mit dem Leistungserschwerungs- und 
Primärzweckstörungsrisiko aufgetaucht ist. Kraft dieser beruflichen Spezialisierung kann man 
vom Makler erwarten, daß er die Bebauungsschranken eines Grundstückes effizienter in Er-
fahrung bringt. Damit ist indessen noch nicht die Brücke zum Verkäufer geschlagen. Hat der 
Verkäufer den Käufer nur in einem Einzelfall an den Makler verwiesen, so liegt dieser Hinweis 
auf der Ebene des Rates, für den der Hersteller nicht einzustehen hat.471 Anders stellt sich die 
Rechtslage dar, falls Makler und Verkäufer ständig zusammenarbeiten, zumal wenn der Ver-
käufer die Tätigkeit des Maklers selbst bezahlte. Unter derartigen Voraussetzungen wird man 
einen Beherrschbarkeits- und Absorptionsvorsprung des Herstellers bejahen können. Er be-
ruht auf den stärkeren Einflußmöglichkeiten des Herstellers sowie auf einer längeren Berufs-
praxis, kraft deren er selbst die mit Hilfe des Maklers vermittelten Grundstücke auf ihre 
Bebaubarkeit hin hätte überprüfen und von daher die Zuverlässigkeit des Maklers hätte ge-
nauer beurteilen können. 4 7 2 Die ständige Beauftragung schuf auch die Basis für laufende 
Rücklagen, mit deren Hilfe der Hersteller etwaige Fehlgriffe des Maklers auffangen konnte. 
Der Hersteller, der den Absatz seiner Fertighäuser mit einer laufenden Bereitstellung von 
geeigneten Grundstücken fördern will, darf sich somit dem Vertrauen, das der Käufer aus der 
ständigen Beschäftigung des Herstellers mit dem Nachweis passender Objekte ableitet, nicht 
dadurch entziehen, daß er einen selbständigen Makler einschaltet; es sei denn, er hätte den 
Käufer darauf hingewiesen, daß er auf den Makler keinerlei Einfluß nehmen oder jedenfalls 
dessen Zuverlässigkeit nicht beurteilen könne. Im Ergebnis dürfte demnach der B G H zu Recht 
das Verwendungsrisiko dem Hersteller zugewiesen haben. 
dd) F i n a n z i e r t e Abzahlungsgeschäfte 
E i n e gewisse R o l l e spielt schließlich der Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s v o r -
s p r u n g der B a n k bei den v ie ld iskut ier ten P r o b l e m e n der Sekundärzweckstörung, 
die i m G e f o l g e v o n finanzierten Ratenkäufen auftreten k ö n n e n . 4 7 3 
D i e gebräuchlichste F o r m des f inanzier ten Ratenkaufs , das sogenannte B - G e -
s c h ä f t , 4 7 4 ist d u r c h ein Z u s a m m e n w i r k e n v o n Käufern als N a c h f r a g e r v o n Sach- u n d 
K r e d i t l e i s t u n g e n , Verkäufern u n d B a n k e n gekennzeichnet . Übl i cherweise legt der 
Verkäufer d e m Käufer als Kredi tnachfrager ein V e r t r a g s f o r m u l a r z u e inem A n t r a g 
auf Darlehensgewährung v o r . D a s D a r l e h e n ist abredegemäß ausschließlich d a z u 
4 7 1 Unter dieser Voraussetzung zutreffend Goltz, Motivirrtum aaO, S. 250 Fn. 412; Medi-
cus, Bürgerliches Recht, S. 68; a. A. Teichmann, Leistungsstörungen aaO, S. 64, der lediglich 
auf die Erheblichkeit der Störung abstellt, um das Verwendungsrisiko auf den Verkäufer zu 
verlagern. 
4 7 2 Hierin liegt der Unterschied zum „Gaststätteninventar"-Fall (s. S. 348). Dort hatte der 
Verkäufer nicht mit einem bestimmten Vermieter längere Zeit zusammengearbeitet, sondern 
Mietverträge mit wechselnden Vermietern abgeschlossen, deren Bonität er mangels eines Ein-
blickes in deren Interna, insbesondere mangels Kenntnis ihrer Schulden nicht zuverlässig 
abschätzen konnte. 
4 7 3 Zum Streitstand vgl. statt aller Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , 
Anm. 691 ff. 
4 7 4 Eingehende Darstellung: Esser, Festschrift Kern, S. 87ff. 
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best immt , die R e s t k a u f s c h u l d aus d e m K a u f v e r t r a g z w i s c h e n Verkäufer u n d Käufer 
a b z u d e c k e n . D e r Verkäufer erhält bei A n n a h m e des Kreditantrages u n d der L i e f e -
r u n g der Kaufsache unmit te lbar d u r c h die B a n k B a r z a h l u n g , während der Käufer 
verpf l ichtet w i r d , das D a r l e h e n i n H ö h e des Restkaufpreises samt Bearbeitungsge-
bühren u n d Z i n s e n an die B a n k i n Raten zurückzuerstatten. I m Verhältnis z w i s c h e n 
Verkäufer u n d der B a n k liegt i n der Rege l ein R a h m e n v e r t r a g v o r , kraf t dessen sich 
die B a n k bereit erklärt, solventen K u n d e n des Verkäufers D a r l e h e n z u gewähren 
u n d der Verkäufer sich verpf l ichtet , die M i t h a f t u n g für die D a r l e h e n s s c h u l d z u 
übernehmen. 
B e i m sogenannten B - G e s c h ä f t muß der Käufer also z w e i V e r t r ä g e 4 7 5 mi t unter-
schiedl ichen Vertragsparte ien eingehen, u m sein Z i e l , die sofort ige N u t z u n g des 
Kaufob jektes , z u erreichen. Ist n u n das K a u f o b j e k t mangelhaft oder w i r d es gar 
nicht geliefert, so w i r d h i e r d u r c h nicht n u r der K a u f v e r t r a g gestört . A u c h das v o n 
der B a n k zugesagte D a r l e h e n k a n n nicht so wie geplant verwendet w e r d e n ; denn das 
D a r l e h e n sollte d e m Käufer die a l s b a l d i g e , 4 7 6 d u r c h Mängel n icht beeinträchtigte 
N u t z u n g des Kaufob jektes ermöglichen. G a n z evident ist die Sekundärzweckstö-
r u n g i n d e m F a l l , i n dem der Käufer weder das K a u f o b j e k t erhalten hat n o c h wegen 
einer Inso lvenz des Verkäufers den K a u f p r e i s zurückerlangen k a n n u n d damit aus 
d e m D a r l e h e n keiner le i N u t z e n z u z iehen vermag. V o n daher stellt s ich die Frage, 
ob u n d unter w e l c h e n Umständen die B a n k die F o l g e n dieser Sekundärzweckstö-
r u n g 4 7 7 z u tragen hat. 
In der L i t e r a t u r 4 7 8 u n d R e c h t s p r e c h u n g 4 7 9 w i r d die G e f a h r dieser Sekundärzweck-
störung - tei lweise begrenzt auf die d u r c h eine Inso lvenz des Verkäufers verschärfte 
S t ö r u n g 4 8 0 - der B a n k unter B e r u f u n g auf die Grundsätze v o n T r e u u n d G l a u b e n , 4 8 1 
auf die rechtsethische U n t r a g b a r k e i t , 4 8 2 auf die grobe U n b i l l i g k e i t 4 8 3 einer recht l i -
4 7 5 Zur Kritik der sog. Einheitstheorie zutreffend Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 
H G B , Anm. 691; vgl. auch Gilles, JZ 75, 310 Fn. 64. 
4 7 6 Anderer Ansicht Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , Anm. 700, der nur das 
endgültige Scheitern des Kaufvertrages als Wegfall der Geschäftsgrundlage ansieht. Man wird 
jedoch sagen müssen, daß Sinn und Zweck des Darlehens der Intention aller Beteiligten des B-
Geschäftes zufolge nicht nur im Kaufvertrag schlechthin liegt, sondern in der alsbaldigen, 
durch Mängel ungestörten Nutzung. Bei dem hier vertretenen Ansatz der Sekundärzweckstö-
rung kommt es ohnehin nur auf die Planabweichung an. 
4 7 7 An den Gedanken der Zweckstörung knüpfen auch Canaris, Bankvertragsrecht aaO, 
Anh. § 357 H G B , Anm. 700; Esser, Festschrift Kern, S. 104ff; Str'dtz, JZ 72, 99; Larenz, 
Festschrift Michaelis; S. 203ff mit weit. Nachw., an. 
4 7 8 Vgl. statt aller Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , Anm. 691 ff, 698ff; Gilles, 
JZ 75, 305 mit weit. Nachw. 
4 7 9 B G H Z 37, 99; weitere Nachw. bei Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , 
Anm. 693, 704; Gilles, JZ 75, 307ff. 
4 8 0 B G H , W M 73, 233f; vgl. auch Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , Anm. 707, 
der in solchen Fällen eine abweichende Gestaltung durch A G B für unzulässig erklärt. 
4 8 1 B G H Z 47, 233 (241). 
4 8 2 B G H , NJW 73, 454. 
4 8 3 B G H Z 37, 99f. 
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c h e n A u f s p a l t u n g der G e s c h ä f t e 4 8 4 sowie v o r a l l e m 4 8 5 m i t der mehr rat ional faßbaren 
B e g r ü n d u n g angelastet, sie könne das R i s i k o besser beherrschen u n d a b s o r b i e r e n . 4 8 6 
D i e B a n k sei nämlich i n der Lage , s ich gegen die F o l g e n einer Sekundärzweckstö-
r u n g u n g l e i c h besser als der Käufer z u schützen. Sie könne die Vermögenssi tuat ion 
des Verkäufers d u r c h l e u c h t e n , a u f g r u n d langfr is t ig angelegter V e r b i n d u n g e n über-
w a c h e n u n d Sicherheiten ver langen. Selbst einen etwaigen A u s f a l l b e i m Rücktr i t t 
trage die B a n k l e t z t l i c h n icht selbst, da sie den V e r l u s t über die K a l k u l a t i o n der 
K r e d i t k o s t e n auf die Gesamthei t der K r e d i t n e h m e r abzuwälzen imstande sei. Diese 
F o r m der Ris ikobewält igung entspräche besser dem heutigen R e c h t s e m p f i n d e n , das 
es für angemessen hält, den d u r c h einen Betei l igten verursachten V e r l u s t auf eine 
V i e l z a h l v o n K r e d i t n e h m e r n u m z u l e g e n , anstatt i h n den einen Käufer erleiden z u 
lassen, den er zufällig t r e f f e . 4 8 7 
Es braucht hier n icht wei ter betont z u w e r d e n , daß die R i s i k o b e l a s t u n g der B a n k 
ausschließlich m i t den E r f o r d e r n i s s e n der B i l l i g k e i t sowie v o n T r e u u n d G l a u b e n 
u n z u r e i c h e n d begründet ist. B e i näherer Be t rachtung zeigt s ich aber auch , daß das 
unterstützende u n d konkret i s ierende Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s e l e m e n t 
gar n i c h t so stark zugunsten des Käufers i n die Waagschale fällt, w i e dies i m allge-
m e i n e n behauptet w i r d . 
A l l e i n die Mögl ichkei t , etwaige Ausfälle auf die Gesamthei t der K u n d e n abzuwäl-
z e n , eröffnet ke inen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g ; denn diese F o r m der R i s i k o s t r e u u n g 
besteht bei allen K r e d i t f o r m e n , beispielsweise auch bei D a r l e h e n , die s ich der K ä u -
484 Gernhuber, Festschrift Larenz, S. 460, bezeichnet dies zu Recht als beredten Ausdruck 
der Ratlosigkeit. 
485 Gilles, JZ 75, 311 f spricht außerdem davon, man müsse den Kunden vor den spezifischen 
Gefahren bewahren, die aus dem planmäßigen Zusammenwirken von Bank und Verkäufer 
resultieren. Worin diese Gefahren im Unterschied zu den Fällen liegen, in denen der Kunde 
sich bei der Bank das Darlehen selbst verschafft, wird von Gilles nicht herausgearbeitet. Dies 
kann nicht mit dem Argument ersetzt werden, die typologische Vergleichsbasis für das B-
Geschäft sei nicht etwa der Barkredit an den Kunden, sondern ein Ratenzahlungsgeschäft 
zwischen Kunde und Verkäufer; denn bevor man den typologischen Vergleich zieht, müßten 
die Wertungen eingehender herausgearbeitet werden, die dazu führen, daß der Ratenverkäufer 
bei Sachmängeln, Nicht- und Schlechterfüllung auch die Gefahr eines von ihm dem Kunden 
eröffneten und später nutzlos gewordenen Kredits trägt. (Vgl. Leenen, Typus und Rechtsfin-
dung, S. 34 ff). Nach der hier vertretenen Ansicht wird dem Ratenverkäufer das Risiko sinnlo-
ser Bereitstellung von Kredit zugerechnet, weil er, der in Personalunion - in wirtschaftlicher 
Sicht - Kredit gibt und Ware bzw. Dienstleistung anbietet - die Gefahr einer reibungslosen 
Abwicklung des gesamten Vertrages bei Nicht- oder Schlechterfüllung bzw. Sachmängeln 
typischerweise besser beherrscht oder diese kraft seines Informationsvorsprunges zu absorbie-
ren vermag. Von daher kann man in Fällen, in denen eine Bank dem Käufer Kredit gewährt, 
nicht ohne weiteres von einer typologischen Ähnlichkeit von B-Geschäft und Abzahlungskauf 
sprechen, nur weil Verkäufer und Bank zusammenarbeiten. Vgl. dazu näher unten S. 356 f. 
4 8 6 Vgl. B G H , NJW 75, 173; Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , Anm. 707, 
751 f; Vollkommer, Festschrift Larenz, S. 715; Esser, Festschrift Kern, S. 113f; Larenz, Fest-
schrift Michaelis, S. 210; Gilles, JZ 75, 312. 
487 Vollkommer, Festschrift Larenz, S. 715; Larenz, Festschrift Michaelis, S. 211; Gilles, JZ 
75, 312. 
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fer selbständig bei einer B a n k beschafft, ohne daß bei der z w e i t e n Kr e d i tv ar iante 
eine Z u r e c h n u n g des V e r w e n d u n g s r i s i k o s an die B a n k vertreten w e r d e n würde. 
A l l e r d i n g s besitzt die B a n k normalerweise einen besseren E i n b l i c k i n die V e r m ö -
gensverhältnisse des Verkäufers , da sie die Krediteröffnung v o n einer O f f e n l e g u n g 
der B i l a n z e n abhängig machen k a n n . B e i langfrist igen Geschäftsverbindungen ist sie 
darüber hinaus i n der Lage , das Geschäftsgebahren des Verkäufers laufend z u ver-
fo lgen u n d hieraus Rückschlüsse auf die So lvenz z u z iehen . F e r n e r k a n n sie s ich 
d ingl i che Sicherheiten stellen lassen u n d den Verkäufer anhalten, bei ihr S p e r r k o n -
ten anzulegen. 
O b die hier s k i z z i e r t e n Mögl ichkei ten al lein z u r R i s i k o s t e u e r u n g u n d R i s i k o a b -
s o r p t i o n ausreichen, u m der B a n k jede i m Verhältnis z w i s c h e n Käufer u n d Verkäu-
fer begründete E i n w e n d u n g oder E i n r e d e z u z u r e c h n e n , erscheint indessen als recht 
zweife lhaf t . 
B e r u h t die Sekundärzweckstörung darauf, daß die W a r e mangelhaft ist, so besitzt 
i n R e l a t i o n z u r B a n k der Käufer sogar einen Beherr schb ar ke i t sv or sp r ung , w e i l er 
das K a u f o b j e k t aussucht, es besichtigen u n d die A n n a h m e fehlerhafter W a r e v e r w e i -
gern k a n n . 
A b e r auch i n H i n b l i c k auf die G e f a h r , daß der Verkäufer inso lvent w i r d u n d der 
Käufer deshalb seine Gewährleistungsansprüche oder sonstige F o r d e r u n g e n aus e i -
n e m not le idenden Kaufverhältnis n icht d u r c h z u s e t z e n vermag, ist der B e h e r r s c h -
barkei ts - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g der B a n k nicht so groß, w i e das zunächst den 
A n s c h e i n hat. D i e B a n k mag vie l fach bei E i n s a t z entsprechenden A u f w a n d e s ver-
h i n d e r n können , daß sie Abzahlungskäufe f inanzier t , o b w o h l die Vermögensverhält -
nisse des Verkäufers schon i m Z e i t p u n k t des Vertragsschlusses zerrüttet s i n d . D a ß 
sie das R i s i k o nahezu i m m e r z u beherrschen imstande ist, ist d a m i t j e d o c h n o c h 
nicht dargetan. D i e B a n k bef indet s ich bei der F i n a n z i e r u n g eines A b z a h l u n g s k a u f e s 
z w a r n icht i n der gle ichen, aber d o c h i n einer ähnlichen Lage w i e der Verkäufer 
einer Forderung.483 Sie k a n n sich z w a r die B i l a n z e n vor legen lassen u n d I n f o r m a t i o -
nen über den Geschäftsgang e inziehen. G l e i c h w o h l k a n n auch sie n icht v o l l i n die 
Interna des Verkäufers e indr ingen , insbesondere den Stand der Passiva zuverlässig 
überbl icken. Sie ist insowei t z u m großen T e i l auf das angewiesen, was ihr der 
Verkäufer f r e i w i l l i g i n seinen Büchern offenbart . D i e G e f a h r , daß der Verkäufer 
infolge unbekannter Passiva k o n k u r s r e i f ist, ohne daß dies die B a n k hätte i n E r f a h -
r u n g b r i n g e n können, w i r d zugegebenermaßen u m s o geringer sein, je langfrist iger 
die Geschäftsverbindung z w i s c h e n B a n k u n d Verkäufer i s t . 4 8 9 Sie fehlt j edoch auch 
bei über lange Z e i t h i n w e g f lor ierenden Geschäftsverbindungen n i c h t g a n z : denn 
große Ver lus te i m pr ivaten B e r e i c h des Verkäufers können z u dessen schnel lem 
K o n k u r s führen. D e r I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g der B a n k w i r d auch d a d u r c h i n Frage 
gestellt, daß die auf die Vermögenslage bei Vertragsschluß gegründeten E r k e n n t -
nisse u m s o weniger aussagekräftig s i n d , je größer der Z e i t r a u m z w i s c h e n Ver t rags -
4 8 8 Siehe oben S. 171 f, 184 ff. 
4 8 9 Vgl. Löwe, NJW 71, 2304. 
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Schluß u n d I n s o l v e n z des Verkäufers ist ; denn umgekehr t p r o p o r t i o n a l z u r K r e d i t -
dauer wächst die W a h r s c h e i n l i c h k e i t , daß unvorhersehbare Einflüsse auch bei V e r -
käufern Liquiditätsschwierigkeiten auslösen, deren f inanzie l le Basis für beide P a r -
teien erkennbar durchaus so l ide w a r . 
D i e B a n k v e r m a g sich auch n icht i m m e r h inre i chend d u r c h Sicherheiten gegen 
V e r l u s t e z u schützen, die sie i m Fal le einer Inso lvenz des Verkäufers erleiden würde , 
w e n n m a n die E i n w e n d u n g e n u n d E i n r e d e n des Käufers aus d e m K a u f v e r t r a g auch 
i m R a h m e n des Darlehensvertrages für beachtl ich erklären würde. D i n g l i c h e S icher-
hei ten , die der Verkäufer z u stellen hat, w e r d e n beispielsweise i n der Rege l n u r einen 
k l e i n e n T e i l der R i s i k e n abdecken , da der Verkäufer die Zusamme nar b e i t m i t e inem 
K u n d e n f i n a n z i e r u n g s i n s t i t u t w o h l i m m e r d a n n suchen w i r d , w e n n seine eigene 
K a p i t a l d e c k e s c h m a l i s t . 4 9 0 A u c h S p e r r k o n t e n schalten das A u s f a l l r i s i k o n icht 
absolut aus, da die B a n k drei F a k t o r e n zuverlässig k e n n e n müßte , u m die Rücklagen 
ausreichend z u bemessen, - nämlich die Z a h l der möglicherweise v o n E i n w e n d u n -
gen a u f g r u n d v o n Sachmängeln oder arglist igen Täuschungen bedrohten Verträge, 
die W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines K o n k u r s e s u n d die ausstehenden Raten . W e g e n der 
S c h w i e r i g k e i t e n , die ersten be iden F a k t o r e n z u bewerten , die z u m T e i l z u d e n 
Interna des Verkäufers gehören, k a n n n i c h t ohne weiteres gesagt w e r d e n , daß die 
B a n k Ver lus te m i t H i l f e v o n S p e r r k o n t e n re ibungslos aufzufangen imstande sei. 
E i n k larer , für den gesamten Bere ich des f inanzier ten Kaufes gültiger Beherrsch-
barkei ts - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g läßt s i ch somit n u r d o r t feststellen, w o es u m 
die r icht ige A u s z a h l u n g des Dar lehens geht. H i e r k a n n die B a n k dafür sorgen, daß 
das D a r l e h e n erst ausbezahlt w i r d , w e n n i h r die L i e f e r u n g der W a r e nachgewiesen 
i s t . 4 9 1 D a b e i darf sie sich natürl ich auf glaubwürdige Empfangsbestät igungen des 
Käufers verlassen. G i b t nämlich der Käufer eine falsche Empfangsbestät igung ab, so 
liegt das i n s e i n e r 4 9 2 Beherrschungssphäre . 4 9 3 
B e i den d u r c h die Insolvenz des Verkäufers i n V e r b i n d u n g m i t einer Störung des 
Kaufvertrages ausgelösten Sekundärzweckvereitelungen ist hingegen z u di f feren-
z ieren . 
Ist der Käufer Nich tkanfmann, so ist i h m i n allen Fällen des f inanzier ten Kaufes 
ein E i n w e n d u n g s d u r c h g r i f f z u z u b i l l i g e n u n d er ist auf diese W e i s e v o m R i s i k o z u 
entlasten, daß er seine Rechte gegen den Verkäufer n icht z u realisieren vermag, w e i l 
der Verkäufer zahlungsunfähig g e w o r d e n ist oder , ohne Vermögenswerte z u h inter -
lassen, v e r s c h w u n d e n ist. D e r Beherrschbarkei t - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e al le in 
vermögen diese R i s i k o z u o r d n u n g nicht z u tragen. D i e Tatsache, daß wesentl iche, für 
4 9 0 Vgl. B G H Z 47, 208: Der Verkäufer mußte den Ankauf des später im Rahmen eines B-
Geschäftes weiterveräußerten Kraftfahrzeuges finanzieren lassen. 
4 9 1 Vgl. Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , Anm. 716 m.w. Nachw. 
4 9 2 Das gilt natürlich erst recht dann, wenn Käufer und Verkäufer zum Schaden der Finan-
zierungsbank arglistig zusammenarbeiten. B G H , DB 72, 868 f. 
4 9 3 Voraussetzung ist hier allerdings, daß die Bank ihrer Aufklärungs- und Warnpflicht 
nachgekommen ist, die der typischen Geschäftserfahrung der Bank entspringt. B G H Z 47, 
221 f; vgl. dazu Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , Anm. 716. 
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die K a l k u l a t i o n des R i s i k o s erhebliche F a k t o r e n i m Internbereich des Verkäufers 
liegen u n d auch unvorhersehbare Ereignisse w i r k s a m w e r d e n können , verbietet eine 
umfassende Z u r e c h n u n g des R i s i k o s an die B a n k auf der Basis generel l - typischer 
R i s i k o v e r t e i l u n g s k r i t e r i e n . In den hier genannten Fällen k a n n aber als drittes E l e -
ment der G e d a n k e des sozialen Verbrauch er Schutzes494 ins Spie l gebracht w e r d e n , 
der s ich i m Abzahlungsgese tz k lar niedergeschlagen h a t . 4 9 5 
D a s R i s i k o w i r d m a n jedoch dann n icht uneingeschränkt der B a n k z u w e i s e n 
dürfen, falls der Käufer als Kaufmann ins Handelsregis ter eingetragen ist. D i e U n -
terscheidung z w i s c h e n K a u f l e u t e n u n d N i c h t k a u f l e u t e n spiegelt die typ ischen U n -
terschiede s o w o h l i n der Geschäf t ser fahrung 4 9 6 als auch i n d e m U m f a n g ihres V e r -
m ö g e n s 4 9 7 w i d e r . So k a n n m a n v o n e inem Käufer , der selbst als K a u f m a n n tätig ist, 
eher erwarten, daß er sich kraft seiner Geschäftserfahrung stärker u m die So lvenz 
des Verkäufers kümmert u n d insbesondere die A r t der B a n k v e r b i n d u n g unter die 
L u p e n i m m t . Sicher mögen angesichts der W e i t e der Kaufmannseigenschaf t bei 
manchen K a u f l e u t e n eigenes V e r m ö g e n u n d Geschäftserfahrung gering sein. Es 
wäre indessen verfehlt , i n jedem E i n z e l f a l l diese D a t e n vollständig eruieren z u w o l -
len . D a s müßte den Abschluß u n d die A b w i c k l u n g der Kreditgeschäfte , die z u m 
K r e i s der Massengeschäfte gehören, nachhal t ig erschweren. I n dieser S i tuat ion er-
scheint i m E i n k l a n g m i t der Rechtsprechung eine typis ierende D i f f e r e n z i e r u n g 
angebracht, die s ich an das V o r b i l d des Abzahlungsgesetzes anlehnt, das ebenfalls 
nur N i c h t k a u f l e u t e n erhöhten Schutz gewährt. Sieht s ich e in K a u f m a n n m i t einer 
Sekundärzweckstörung k o n f r o n t i e r t , die aus einer Inso lvenz des Verkäufers resul -
tiert , so k a n n ein für einen E i n w e n d u n g s d u r c h g r i f f genügender Beherrschbarkei ts -
u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g n u r unter besonderen V o r a u s s e t z u n g e n bejaht w e r d e n . 
Beispielsweise w i r d m a n f o r d e r n müssen, daß die Geschäftsverbindungen z w i s c h e n 
Bank u n d Verkäufer bei Vertragsschluß schon längere Zeit andauerten, intensiv w a r e n , 
u n d daß die Inso lvenz nicht d u r c h P r i v a t s c h u l d e n oder d u r c h unvorhersehbare 
Ereignisse ausgelöst w u r d e . S ind diese B e d i n g u n g e n erfüllt, so ist es i n A n b e t r a c h t 
4 9 4 Vgl. B G H Z 37, 99; 47,236f; 47, 254f; B G H , NJW 75,1317; Larenz, Festschrift Michae-
lis, S. 201, die zu Recht den besonderen Schutz gegenüber den Gefahren des B-Geschäftes auf 
Nichtkaufleute beschränken. Ablehnend im Ergebnis Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 
H G B , Anm. 719. 
4 9 5 Vgl. B G H , NJW 73, 454; 75, 1317. 
4 9 6 Ob die Vermutung für eine gesteigerte Geschäftserfahrung bei Kaufleuten auf allen 
Geschäftsbereichen oder nur im Rahmen des von ihnen üblicherweise betriebenen Gewerbes 
und ob sie auch für alle Minderkaufleute gilt, erscheint freilich als recht zweifelhaft. Bei der 
Regelung des finanzierten Kaufes sollte man gleichwohl im Interesse der Rechtseinheit bei der 
-rechtspolitisch fragwürdigen {Soergel-Ballerstedt, BGB, § 455, Anm. 21, Teichmann, Lei-
stungsstörungen, aaO, S. 154 m.w. Nachw.) - Typisierung stehen bleiben, die § 8 AbzG 
gewählt hat. Rechtspolitisch überzeugender § 12 Nr. 1 des Entwurfes eines Gesetzes zur Rege-
lung des Rechts der A G B , BT-Drucksache VII/3919, S. 7, der aus dem Schutzbereich des 
Gesetzes Kaufleute nur insoweit ausklammert, als der Vertrag zum Betrieb ihres Handels-
gewerbes gehört. 
4 9 7 Hier wird ausnahmsweise bei einer typisierend als soziaischwach bestimmten Gruppe 
das „deep pocket"-Prinzip relevant. Dazu grundsätzlich oben S. 89 ff. 
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der I n f o r m a t i o n s q u e l l e n , die B a n k e n offenstehen, sehr w a h r s c h e i n l i c h , daß sie n o r -
malerweise die Insolvenzgefahr ausreichend u n d besser als der Käufer z u bewerten 
imstande s i n d , - daß sie m i t anderen W o r t e n das R i s i k o zuverlässig u n d sicherer als 
i h r Ver t ragspar tner z u steuern u n d gegebenenfalls z u absorbieren i n der Lage s i n d . 
Ist die V e r w e n d u n g des Dar lehens d a d u r c h gestört, daß der K a u f v e r t r a g n ich t ig 
o d er das O b j e k t mangelhaft ist u n d der Käufer aus diesem G r u n d e gewandelt hat, so 
fa l len diese F o r m e n der Sekundärzweckstörung d e m Käufer z u r Last , solange der 
Verkäufer zahlungsfähig ist. D e m Käufer ist mi t anderen W o r t e n die G e f a h r z u z u -
rechnen, daß er das D a r l e h e n abbezahlen m u ß , s o w i e die Zins las t z u tragen hat. D a s 
ist aus der Sicht des Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n s durchaus ange-
messen; d e n n die B a n k vermag s icher l ich nicht dafür z u sorgen, daß Kaufverträge 
gültig vereinbart u n d daß mangelfreie W a r e n geliefert w e r d e n . Sie vermag auch in 
aller R e g e l diese G e f a h r schlechter als der Käufer z u überbl icken. F ü r A n f e c h t u n g s -
gründe, die i n der P e r s o n des Käufers l iegen, bedarf das ke iner B e t o n u n g . Gle iches 
gi l t für die Mängelfreiheit der veräußerten Spezies, die der Käufer z u besichtigen i n 
der Lage ist. S tammen die N i c h t i g k e i t s - oder Anfechtungsgründe aus der P e r s o n des 
Verkäufers , so w i r d m a n eher v o m Käufer , d e n n v o n der B a n k erwarten können, 
daß diese Umstände rechtzei t ig aufgeklärt w e r d e n . A u s g e w o g e n s ind die B e h e r r -
schungs- u n d Absorpt ionsmögl ichkei ten beider Parteien i m H i n b l i c k auf die n a c h -
trägliche Schlecht l ie ferung, da weder die B a n k n o c h der Käufer die Erfüllung des 
Kaufvertrages m i t fehlerfreier W a r e z u steuern imstande s i n d . D e r Beherrschbar-
ke i ts - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g der B a n k beschränkt s ich somit auf den Bere i ch 
der Vermögensverhältnisse des Veräußerers , auf einen B e r e i c h , i n d e m sie selbst 
g e w e r b l i c h tätig ist. 
D e m Käufer ist m i t h i n das v o l l e R i s i k o derartiger Sekundärzweckstörungen z u -
z u r e c h n e n , das er auch z u tragen hätte, w e n n er s ich einen freien A n s c h a f f u n g s k r e -
dit hätte geben lassen u n d an einen Händler geraten wäre, der i h n mit fehlerhafter 
W a r e beliefert hätte. E s bedarf daher ke iner ausdrücklichen R e g e l u n g i n den A G B , 
u m hier d e m Käufer den E i n w e n d u n g s d u r c h g r i f f abzuschneiden. 
Diese A r t der R i s i k o v e r t e i l u n g gil t natürlich erst recht für alle d i la tor i schen E i n r e -
d e n 4 9 8 des Käufers gegen den Verkäufer . D a s R i s i k o der daraus result ierenden V e r -
wendungsstörungen vermag der Käufer wenigstens ebenso gut w i e die B a n k z u 
steuern u n d e i n z u k a l k u l i e r e n . 
Sowei t i m E i n z e l f a l l k e i n - generalisierender - Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p -
t i o n s v o r s p r u n g der B a n k existiert , beschränkt s ich m i t h i n der Schutz des Käufers 
auf eine analoge A n w e n d u n g der R e g e l n des A b z a h l u n g s g e s e t z e s , 4 9 9 es sei d e n n , daß 
i h n die B a n k nicht ausreichend über die besonderen G e f a h r e n aufgeklärt hat, die i m 
U n t e r s c h i e d z u n o r m a l e n Ratenkäufen m i t d e m B - G e s c h ä f t v e r b u n d e n s i n d . 5 0 0 
4 9 8 Vgl. Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , Anm. 708 mit weit. Nachw. 
4 9 9 B G H Z 47, 242; Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , Anm. 695 m.w. Nachw. 
5 0 0 B G H Z 33, 299f; weit. Nachw. aus der Rechtsprechung bei Canaris, Bankvertragsrecht, 
Anh. § 357 H G B , Anm. 703. 
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F e h l t diese Aufklärung, so greift eine H a f t u n g nach Verschuldensgrundsätzen e in , 
die allerdings info lge v o n Schwier igke i ten b e i m N a c h w e i s der Kausalität n i c h t s o n -
der l i ch schlagkräftig i s t . 5 0 1 
3. Rechtsfolgen 
Ist das Sekundärzweckstörungsris iko d e m Gläubiger z u z u r e c h n e n , sei es, w e i l er 
es besser z u steuern b z w . z u k a l k u l i e r e n v e r m o c h t e , sei es, w e i l er eine F e h l l e i t u n g 
v o n Invest i t ionen veranlaßt hatte, die auch der S c h u l d n e r nicht besser z u v e r h i n d e r n 
oder aufzufangen i n der Lage w a r , so hat der Gläubiger - v o r b e h a l t l i c h eines R ü c k -
trittes unmit te lbar oder analog § 649 B G B 5 0 2 - die vereinbarte Vergütung z u ent-
r ichten , die generalisierend den W e r t der v o m S c h u l d n e r eingesetzten L e i s t u n g s k a -
pazität widerspiegel t . 
K o m p l e x e r s i n d demgegenüber die Rechts fo lgen i n den Fäl len, i n denen das R i -
s iko den Schuldner tr i f f t . H i e r hat m a n z u unterscheiden, ob die R i s i k o b e l a s t u n g des 
Schuldners auf seinen Beherrschbarkei ts - b z w . A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g z u r ü c k z u -
führen ist oder die F o l g e einer unvorhersehbaren, homogenen V e r w e n d u n g s - u n d 
Äquivalenzstörung darstellt . 
a) Z u r e c h n u n g des R i s i k o s an den Schuldner a u f g r u n d eines Beherrschbarke i t s -
b z w . A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g e s 
D i e herrschende Meinung™ vertr i t t bei allen F o r m e n der Sekundärzweckstörung 
die A n s i c h t , der V e r t r a g sei aufrechtzuerhal ten u n d an die unerwartete Realität 
anzupassen. D i e s e r Lösungsvorschlag ist v o n d e m h ier vertretenen S t a n d p u n k t aus 
unhaltbar, da er s ich n u r v e r w i r k l i c h e n läßt, w e n n m a n die F o l g e n der p r i n z i p i e l l 
d e m Schuldner zugewiesenen Sekundärzweckstörung i n einer umfassenden Interes-
senabwägung vertei l t , - m i t anderen W o r t e n , auf der Ebene der R e c h t s f o l g e n einen 
W e g einschlägt, den der hier vorgetragene A n s a t z gerade z u v e r m e i d e n hel fen s o l l . 
Z u m anderen führt der V e r s u c h einer Vertragsanpassung n u r z u leicht z u einem 
Vertragsdiktat, das sich über die w a h r e n Interessen der Parte ien b l i n d h i n w e g -
se tz t . 5 0 4 Diese G e f a h r zeigt sich am Be isp ie l der „ F e r t i g h a u s " - E n t s c h e i d u n g . 5 0 5 D e r 
B G H hatte i n diesem F a l l , i n d e m sich der Käufer ein Fert ighaus gekauft hatte, das 
er nicht aufstellen k o n n t e , w e i l auf d e m i h m v o m Verkäufer vermi t te l t en Pacht -
5 0 1 Vgl. Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , Anm. 703. Die Klippe eines Nach-
weises der Kausalität wird man umso eher umschiffen können, je drastischer die Aufklärung 
zu erfolgen hat. Im übrigen müßten auf diesem Gebiet eingehende rechtstatsächliche Untersu-
chungen angestellt werden, da bisher der Kreis der Nachfrager, die durch „Aufklärung" 
abgeschreckt werden, nicht klar erfaßt werden kann. 
5 0 2 Siehe unten S. 363 ff. 
5 0 3 Vgl. statt aller Soergel-Siebert-Knopp, BGB, § 242, 413 ff mit weit. Nachw. 
5 0 4 Hierzu ausführlich Larenz, G G , S. 123ff.; Wieacker, Festschrift Wilburg, S. 23Off.; Köh-
ler, Unmöglichkeit aaO, S. 156. 
5 0 5 B G H , L M 15 a zu § 242 (Bd) BGB. 
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grundstück ein Bauverbot ruhte , den V e r t r a g angepaßt, i n d e m er den Verkäufer 
verpf l i chte te , ein passendes Ersatzgrundstück z u suchen. D a s G e r i c h t ist n u n sicher-
l i c h n icht berechtigt , darüber z u entscheiden, ob ein bestimmtes Ersatzgrundstück 
, , p a s s e n d " ist, u n d damit d e m Käufer mit te lbar seinen A u f e n t h a l t s o r t v o r z u s c h r e i -
b e n . 5 0 6 D i e „schöne L a g e " , die der Käufer gesucht hatte, ist ein so subjektives 
K r i t e r i u m , daß das G e r i c h t i m m e r die Erklärung des Käufers akzept ieren m u ß , das 
Ersatzgrundstück sei für i h n nicht „ s c h ö n " gelegen, die U m g e b u n g entspräche nicht 
seinen V o r s t e l l u n g e n . U n t e r diesen Umständen den Käufer am V e r t r a g festzuhalten, 
bis der Verkäufer ein „passendes" Ersatzgrundstück ausf indig gemacht hat, heißt 
eine Q u e l l e ständigen Streits eröffnen u n d den Käufer an einen V e r t r a g z u fesseln, 
v o n d e m m a n nicht weiß, ob er je erfüllt w i r d . 
E i n e konsequente E n t f a l t u n g der Z u r e c h n u n g s e l e m e n t e 5 0 7 Beherrschbarkei t u n d 
A b s o r b i e r b a r k e i t fordert , daß sich der Gläubiger vom Vertrag lösen kann, w e n n der 
S c h u l d n e r n icht b in nen angemessener F r i s t i n der Lage oder bereit ist, die Sekundär-
zwecks törung z u beseitigen. 
D a s rechtstechnische M i t t e l h i e r z u ist das Rücktritts- bzw. das Kündigungsrecht. 
D i e s e Rechts fo lge hat den V o r z u g , daß d e m Schuldner einerseits e in gewisser Z e i t -
r a u m bleibt , innerhalb dessen er den Gläubiger am V e r t r a g festhalten k a n n , der 
n i c h t gegeben wäre , w e n n die d e m Schuldner zurechenbare Sekundärzweckstörung 
automat i sch d e n V e r t r a g vern ichten würde. Z u m anderen hat diese Rechtsfolge eine 
gewisse S i g n a l w i r k u n g , die d e n Schuldner n icht i m U n k l a r e n läßt, v o n w e l c h e m 
M o m e n t an s ich der Gläubiger nicht m e h r an seine vertragl ichen P f l i c h t e n gebunden 
g l a u b t . 5 0 8 
D e r Gläubiger w i r d somi t , soweit er n o c h nicht seinerseits erfüllt hat, f re i . Die 
Rückforderung der bereits erbrachten Gegenleistung so l l nach einer i n der L i t e r a t u r 
verbrei teten A u f f a s s u n g auf das Bereicherungsrecht gegründet w e r d e n . 5 0 9 Systemge-
rechter erscheint demgegenüber die A n w e n d u n g der Rücktr i t tsvorschrif ten 
( § § 347ff B G B ) . D a d u r c h k a n n eine V e r b i n d u n g s l i n i e z u der paral lel gelagerten 
K o n s t e l l a t i o n der Sachmängelgewährleistung hergestellt w e r d e n , w o ebenfalls die 
R ü c k a b w i c k l u n g der Gegenle is tung auf der Basis der Rücktr i t t snormen erfolgt 
(§ 467 B G B ) . 5 1 0 
D e m Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Schuldners ist auch bei 
der Frage R e c h n u n g z u tragen, i n w e l c h e m U m f a n g der Schuldner die d e m Gläubi -
ger zugeflossene L e i s t u n g zurückverlangen u n d dafür gegebenenfalls Wertersatz 
f o r d e r n darf. 
5 0 6 So zu Recht kritisch Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 165. 
5 0 7 So auch im Ansatz Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 162 f. 
5 0 8 Vgl. Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 164. 
5 0 9 Vgl. Canaris, Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , Anm. 700, 721; Larenz, G G , S. 117, 
186; Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 164; ähnlich Lange, Festschrift Giesecke, S. 46f., 57f. 
5 1 0 Anzumerken ist, daß diese Frage angesichts der Konvergenz beider Alternativen (vgl. 
v. Caemmerer, Festschrift Larenz, S. 635ff.; weit. Nachw. bei Koller, DB 74, 2386f.), die eine 
Konsequenz der Aushöhlung des § 818 III BGB darstellt, keine große Rolle spielt. 
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Grundsätzl ich ist der Schuldner berechtigt , seine L e i s t u n g herauszuver langen. 
D i e Vergütung v o n N u t z u n g e n k a n n er n u r insowei t beanspruchen, als sie tatsäch-
l i c h gezogen w u r d e n , da er s ich ja die V e r e i t l u n g der planungsgemäßen N u t z u n g 
selbst zuschre iben m u ß . K a n n die L e i s t u n g aufgrund des Ereignisses, das die dem 
Schuldner zurechenbare Sekundärzweckstörung verursacht hat, n icht m e h r (voll) 
herausgegeben w e r d e n , so muß der Schuldner den V e r l u s t tragen. 
Diese Rechtsfolge ist insbesondere für den finanzierten Kauf v o n B e d e u t u n g . 
Fällt das R i s i k o d e m Schuldner z u r Last , so muß sich der Schuldner die gesamte 
G e f a h r n u t z l o s e n A u f w a n d e s zurechnen lassen. D a z u gehört n icht n u r , daß das 
K a p i t a l n icht planmäßig genutzt w e r d e n k a n n , sondern auch , daß es infolge der 
Inso lvenz des Verkäufers ver loren geht. Diese G e f a h r vermag die B a n k i m E i n z e l f a l l 
oder i m R a h m e n einer d u r c h den V e r b r a u c h e r s c h u t z g e d a n k e n gerechtfertigten T y -
pis ierung besser z u steuern b z w . aufzufangen. D e r Käufer w i r d daher bei einer 
Inso lvenz des Verkäufers v o n der P f l i c h t f re i , das n o c h ausstehende K a p i t a l zurück-
zuers ta t ten . 5 1 1 
U m g e k e h r t erlangt al lerdings der Dar lehensnehmer d u r c h die Sekundärzweckstö-
rung k e i n Recht , die an die B a n k bereits bezahl ten R a t e n zurückzufordern. Diese 
Rechtsfolge w i r d i n L i t e r a t u r u n d R e c h t s p r e c h u n g aus der Saldotheorie sowie aus 
einer Parallele z u m n o r m a l e n Ratenkauf abgeleitet, bei d e m der Käufer ebenfalls das 
R i s i k o trägt, daß der Verkäufer insolvent w i r d u n d er daher die Rückzahlung des 
teilweise entrichteten Kaufpreises nicht m e h r d u r c h z u s e t z e n imstande i s t . 5 1 2 D i e 
Parallele ist auf den ersten B l i c k recht e inleuchtend. B e i näherer Be t rachtung zeigt 
sich indessen, daß sie d e m U m s t a n d z u w e n i g Beachtung schenkt , daß b e i m n o r m a -
len Ratenkauf der Gläubiger n u r m i t einer Par te i i n V e r b i n d u n g steht, die insolvent 
ist, während er b e i m f inanzier ten K a u f einen Vertragspartner hat, der das Sekundär-
zweckstörungsris iko besser z u beherrschen b z w . z u absorbieren i n der Lage w a r 
u n d überdies solvent geblieben ist. F ü r die V e r n e i n u n g der Ers ta t tungspf l i cht ist 
deshalb das A r g u m e n t ausschlaggebend, daß d e m Gläubiger grundsätzlich Folge-
schäden d u r c h Sekundärzweckstörungen n u r abgenommen w e r d e n , w e n n den 
Schuldner der V o r w u r f eines Sorgfaltsverstoßes tr i f f t . D i e Z u r e c h n u n g des reinen 
Sekundärzweckstörungsris ikos an den Schuldner bedeutet l e d i g l i c h , daß der S c h u l d -
ner die Last seiner Invest i t ionen, die n u t z l o s geblieben s i n d , selbst z u tragen hat. 
B e i m D a r l e h e n setzten s ich diese Invest i t ionen aus der Mögl ichkei t , v o m K a p i t a l 
G e b r a u c h z u machen, u n d aus der Berei ts te l lung v o n K a p i t a l z u s a m m e n . W i r d n u n 
der K r e d i t i n Raten zurückgezahlt , so n i m m t der U m f a n g der Invest i t ionen des 
Schuldners laufend ab, da auf diese Weise das K a p i t a l an den Darlehensgeber z u -
rückfl ießt. A u s der Sicht des Dar lehensnehmers heißt dies, daß er den K a u f m i t 
einem sich ständig erhöhenden E i n s a t z v o n £/ge«&apital f inanzier t . Fäll t der V e r -
käufer i n K o n k u r s , nachdem der Gläubiger s c h o n einen T e i l des Dar lehens zurück-
5 1 1 So im Ergebnis und vom Denkansatz her auch Canaris, Festschrift Larenz, S. 840ff. 
5 1 2 Vgl. Canaris, Festschrift Larenz, S. 842f.; ders. Bankvertragsrecht, Anh. § 357 H G B , 
Anm. 721 mit weit. Nachw.; L G Oldenburg, NJW 75, 172f. 
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erstattet hat, so beschränkt s ich die R i s i k o z u r e c h n u n g an den Darlehensgeber als 
„ S c h u l d n e r " auf den „ A u f w a n d " , m i t d e m er z u diesem Z e i t p u n k t n o c h am arbeits-
tei l igen P r o z e ß beteiligt ist. D a der Gläubiger v o m Schuldner , auch w e n n dieser das 
V e r w e n d u n g s r i s i k o i m abstrakten S i n n besser z u beherrschen b z w . z u absorbieren 
imstande w a r , n icht Ersa tz für die F e h l i n v e s t i t i o n e n v o n E i g e n k a p i t a P 1 3 verlangen 
k a n n , ist e in A n s p r u c h auf Rückzahlung der an die B a n k zurückerstatteten D a r l e -
hensvaluta unbegründet . 
b) H o m o g e n e , unvorhersehbare V e r w e n d u n g s - u n d Äquivalenzstörungen 
aa) V o r E r b r i n g u n g der L e i s t u n g 
H a t sich die Störung v o r der Erfül lung der Sachleistungspfl icht ereignet, so hat 
m a n d e m Gläubiger e in Rücktr i t tsrecht z u z u b i l l i g e n . A u f diese Weise k a n n sich der 
Gläubiger v o n der Gegenle is tungspf l icht befreien. E r hat j edoch alle i n seinem 
Interesse gezielt getätigten Invest i t ionen, die z u Vermögensopfern geführt haben, 
als Veranlasser z u ersetzen. 
bb) N a c h E r b r i n g e n der L e i s t u n g 
N a c h der E r b r i n g u n g der L e i s t u n g sollte m a n f re i l i ch den Vertrag soweit wie 
möglich aufrechterhalten,^4 u m die m i t der Rückabwick lung v o n Verträgen v e r b u n -
denen P r o b l e m e z u v e r m i n d e r n u n d z u g l e i c h z u v e r h i n d e r n , daß sich der Gläubiger 
aus einem V e r t r a g löst, der i h m aus Gründen u n b e q u e m g e w o r d e n ist, die i h m selbst 
z u r Last fa l len . D a m i t w i r d z w a r die Rechts te l lung des Gläubigers i m V e r g l e i c h z u 
den Fällen, i n denen der Schuldner über einen Beherrschbarkei ts - b z w . A b s o r p -
t i o n s v o r s p r u n g verfügt, verschlechtert . D i e s e D i f f e r e n z i e r u n g spiegelt aber n u r die 
unterschiedl iche Intensität der Zurechnungsgründe w i d e r . 
Rechts technisch läßt sich dieses Z i e l über eine A n w e n d u n g der Grundsätze der 
Minderung e r r e i c h e n . 5 1 5 B e i Dauerschuldverhältnissen tritt an ihre Stelle die f r i s t -
lose Kündigung. 
Ist die Gegenle is tungspf l i cht wegen unvorhersehbarer , h o m o g e n e r Zweckstörun-
gen z u m i n d e r n , so müßte das Entgel t i n analoger A n w e n d u n g des § 472 B G B unter 
anderem nach den Preisen festgesetzt w e r d e n , die aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t nach für 
die L e i s t u n g bezahlt w o r d e n wären, w e n n die Zweckstörung vorhersehbar gewesen 
wäre. K ö h l e r 5 1 6 schlägt demgegenüber einen V e r g l e i c h m i t den Preisen v o r , die in 
Kenntnis der Störung b e w i l l i g t w o r d e n wären. D i e K o n s e q u e n z dieses Maßstabes ist 
z w a r eine B e v o r z u g u n g derjenigen Gläubiger , die m i t einer ««vorhersehbaren 
5 1 3 Eine Ausnahme gilt für die versprochene und bereits geleistete Vergütung, die die Auf-
wendungen des Schuldners decken soll. 
5 1 4 Die altere Rechtsprechung hat eine Korrektur der Risikoverteilung häufig von vornher-
ein total abgelehnt. R G Z 106, 401; 107, 243f; O L G Stuttgart, NJW 52, 385f. 
5 1 5 Vgl. Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 165. 
5 1 6 Vgl. Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 165. 
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Zweckstörung k o n f r o n t i e r t w e r d e n , da s ich diejenigen N a c h f r a g e r , deren P l a n u n g 
s ich infolge eines vorhersehbaren Ereignisses als i l l u s o r i s c h erweist , n icht darauf 
berufen dürfen, sie hätten die G e f a h r z u n i e d r i g eingeschätzt. G l e i c h w o h l ist dieses 
Ergebnis z u b i l l i g e n . D i e an s ich folgerichtigere F o r m der M i n d e r u n g auf der Basis 
der „Vorhersehbarke i t " ist n icht prakt iz ie rbar . D a s A u s m a ß der hypothet i schen 
Ris ikoprämie ist nämlich ex post e m p i r i s c h nicht z u ermit te ln u n d läge daher völlig 
i n der Wil lkür der G e r i c h t e . 
D a s R e c h t auf M i n d e r u n g k a n n nur zeitlich begrenzt geltend gemacht w e r d e n . Es 
ist ausgeschlossen, w e n n die V e r w e n d u n g der L e i s t u n g erst längere Z e i t nach der 
Erfül lung des Vertrages gestört w i r d . Je größer der Z e i t r a u m z w i s c h e n der Er fül -
l u n g u n d d e m störenden Ere ignis w i r d , desto gravierender w i r d die Gefährdung der 
V e r k e h r s - u n d Rechtssicherheit . Dafür ist n i cht n u r die Schwier igke i t , ex post den 
M i n d e r u n g s b e t r a g z u berechnen, s o n d e r n v o r n e h m l i c h der U m s t a n d v e r a n t w o r t -
l i c h , daß s ich der Schuldner darauf eingerichtet hat, die v o l l e Gegenle i s tung behalten 
z u dürfen. Diese G e f a h r w i r d z w a r d u r c h die Tatsache entschärft , daß m i t wachsen-
d e m ze i t l i chen A b s t a n d z u m Vertragsschluß alle n u r denkbaren R i s i k e n in den 
B e r e i c h des Mögl ichen treten. Sie fehlt aber d o c h nicht gänzlich. M a n hat daher d e m 
Gläubiger das M i n d e r u n g s r e c h t auch d a n n abzuschneiden , w e n n die Störung i m 
M o m e n t des Vertragsschlusses unvorhersehbar w a r , sofern seit der Erfül lung der 
vereinbarten Le i s tungspf l i ch t ein längerer Z e i t r a u m verstr ichen ist. 
D i e daraus resultierende R i s i k o b e l a s t u n g ist d e m Gläubiger aus z w e i Gründen 
z u z u m u t e n . Z u m einen hatte er normalerweise bis z u d e m Z e i t p u n k t der Störung 
Gelegenhei t , die L e i s t u n g planmäßig z u n u t z e n , so daß i h n der V e r l u s t n icht a l l z u 
hart t r i f f t . Z u m anderen dürfte er an sich o h n e h i n n u r eine M i n d e r u n g der Vergü-
t u n g beanspruchen, die der Ris ikoprämie entspricht , die vereinbart w o r d e n wäre, 
w e n n das R i s i k o i m K r e i s des V o r h e r s e h b a r e n gelegen hätte. D a sich m i t wachsen-
d e m A b s t a n d z u m Vertragsschluß das, was außerhalb aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t l iegt, 
u n d das, was l e d i g l i c h u n w a h r s c h e i n l i c h ist, i m m e r m e h r nähert , wäre auch die 
Ris ikoprämie i m m e r geringer g e w o r d e n . Diese D e g r e s s i o n läßt s ich f r e i l i c h nicht 
genau ermi t te ln . I m m e r h i n läßt s ich abstrakt feststellen, daß unter d e m A s p e k t der 
R i s i k o k a l k u l a t i o n der potentiel le V e r l u s t fortschrei tend geringer w i r d . Beide 
Gründe z u s a m m e n m i t den E l e m e n t e n der Treue z u m V e r s p r e c h e n u n d der V e r -
kehrssicherheit rechtfertigen einen scharfen Schnit t , der einerseits nach relativ 
groben Maßstäben dem Gläubiger ein Recht z u r M i n d e r u n g gibt , u n d es i h m ande-
rerseits v o n einem bes t immten Z e i t p u n k t an völlig e n t z i e h t . 5 1 7 D i e s e n Z e i t p u n k t 
w i r d m a n i n einer Abwägung der genannten Gründe v o n F a l l z u F a l l z u f ix ieren 
haben. D a b e i dürfte der U m s t a n d eine wesentl iche R o l l e spielen, i n w e l c h e m U m -
fang der Gläubiger bereits N u t z e n aus der L e i s t u n g z u z iehen vermochte . 
5 1 7 In der Tendenz, den Zeitablauf als Umstand zu werten, der die Bindung an das Verspre-
chen stärkt, ebenso Soergel-Siebert/Knopp, BGB, § 242 Anm. 432; Erman-Sirp, BGB, §242 
Anm. 172. 
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III. Rücktritt vom Vertrag wegen Sekundärzweckstörungen bei infungiblen 
Leistungen, die dem Verwender zuzurechnen sind 
In Fällen, i n denen das Verwendungsstörungsris iko d e m Gläubiger z u r Las t fällt, 
w e i l er es z u m i n d e s t ebensogut w i e der Schuldner i n den G r i f f b e k o m m e n k o n n t e 
oder w e i l es heterogen s t ruktur ier t w a r , ist er n icht notwendigerweise g e z w u n g e n , 
die für i h n nutzlose L e i s t u n g i n E m p f a n g z u nehmen u n d dafür das v o l l e E n t g e l t z u 
entr ichten. S o l l eine i n f u n g i b l e 5 1 8 L e i s t u n g ausgetauscht w e r d e n , so k a n n der G l ä u -
biger seine Gegenle is tungspf l icht m i n d e r n , i n d e m er v o m V e r t r a g zurücktr i t t . E r 
k a n n so ereichen, daß die Vergütung u m die Beträge s inkt , die der Schuldner an 
M a t e r i a l - u n d A r b e i t s a u f w a n d erspart sowie d u r c h eine anderweit ige V e r w e r t u n g 
seiner A r b e i t s k r a f t erziel t . 
A u s g a n g s p u n k t für diese F o r m der R i s i k o z u o r d n u n g ist der § 649 B G B . Diese 
V o r s c h r i f t räumt d e m Besteller das Recht e in , den W e r k v e r t r a g z u kündigen. T u t er 
dies, so braucht er n u r mehr die vereinbarte Vergütung abzüglich der ersparten 
A u f w e n d u n g e n z u entr ichten. Außerdem m u ß sich der U n t e r n e h m e r dasjenige a n -
rechnen lassen, was er infolge der A u f h e b u n g des Vertrages d u r c h anderwei t igen 
E i n s a t z seiner A r b e i t s k r a f t e rwirb t oder böswillig z u erwerben unterläßt. D e r B e -
steller k a n n also d u r c h seine Kündigung v e r h i n d e r n , daß i n Erfül lung des für i h n 
sinnlos g e w o r d e n e n Vertrages w e i t e r h i n die Leistungskapazität des U n t e r n e h m e r s 
gebunden w i r d u n d nutz lose Invest i t ionen gemacht w e r d e n , die s ich v o l l bei i h m 
niederschlagen. 
D e r U n t e r n e h m e r w i r d d u r c h diese R e g e l u n g nicht u n z u m u t b a r belastet, da er, 
sofern i h m keine Böswil l igkeit bei der V e r w e r t u n g seiner A r b e i t s k r a f t v o r g e w o r f e n 
w e r d e n k a n n , ke inen ins G e w i c h t fa l lenden G e w i n n e n t g a n g erleiden w i r d . V ö l l i g 5 1 9 
unbelastet ble ibt der U n t e r n e h m e r bei einer Kündigung des Bestellers f r e i l i c h n icht . 
E r sieht s ich nämlich infolge der Kündigung z u neuem geschäftlichen Engagement 
genötigt, u m sich n icht d e m V o r w u r f der Böswil l igkeit a u s z u s e t z e n , 5 2 0 w e n n g l e i c h 
er h i e r z u auch keine besonders aufwendigen A n s t r e n g u n g e n z u machen braucht . 
Dieser N a c h t e i l ist i h m i m Interesse des Gläubigers , der die L e i s t u n g nicht n u t z e n 
k a n n , u n d eines gesamtwirtschaft l ich zweckmäßigen Einsatzes v o n Ressourcen z u -
5 1 8 Als infungibel werden Leistungen bezeichnet, die derart stark auf die Bedürfnisse des 
Gläubigers zugeschnitten sind, daß für sie keine anderen Nachfrager existieren, oder daß diese 
die Leistung nur gegen ein Entgelt benutzen wollen, das weit unter der vereinbarten Vergü-
tung liegt. Ferner kann die Infungibilität darauf beruhen, daß der Gläubiger die Leistung nur 
auf eine bestimmte Weise verwerten darf. Schließlich gehören hierher die Fälle des Werkver-
trages, in denen der Gläubiger zur Leistung einen Stoff bereitstellen muß, den er anderweit 
verwertet wissen will. 
5 1 9 So aber Mot. II, S. 503. 
5 2 0 Daneben mag der Unternehmer manchmal durch die vorzeitige Beendigung des Ver-
tragsverhältnisses einen jenseits des Vergütungsanspruches liegenden Schaden erleiden, der 
ebenfalls nicht liquidiert werden kann. Enneccerus-Lehmann, SchR, § 155 I mit weit. Nachw. 
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z u m u t e n ; denn eine planmäßige L e i s t u n g eines i n f u n g i b l e n G u t e s würde n u r z u 
einer V e r s c h w e n d u n g v o n M a t e r i a l u n d A r b e i t s k r a f t führen, die zugunsten anderer 
N a c h f r a g e r s i n n v o l l eingesetzt w e r d e n könnten . 
D i e gleiche Interessenkonstel lat ion taucht bei allen Verträgen auf, be i denen der 
Gläubiger eine in fungib le L e i s t u n g erhalten s o l l . 
B e i der Miete k a n n s ich das Bedürfnis für eine A n w e n d u n g des d e m § 649 B G B 
z u g r u n d e l iegenden Rechtsgedankens ergeben, falls der Schuldner das M i e t o b j e k t 
aus e inem i n seiner P e r s o n l iegenden G r u n d nicht z u n u t z e n v e r m a g . 
A u c h die v o m V e r m i e t e r geschuldete L e i s t u n g ist i n aller Regel n icht oder nur 
beschränkt fung ibe l . 
D e m M i e t e r steht z w a r gemäß § 549 I B G B das R e c h t z u , das Mietverhältnis 
innerhalb der gesetzl ichen Fr i s t aufzulösen, falls der V e r m i e t e r eine U n t e r v e r m i e -
t u n g verbietet , o b w o h l dafür i n der P e r s o n des U n t e r m i e t e r s k e i n w i c h t i g e r G r u n d 
ins F e l d geführt w e r d e n k a n n . D i e Sekundärzweckstörung des M i e t e r s beschränkt 
sich somi t i m Fal le einer V e r w e i g e r u n g der E r l a u b n i s z u r U n t e r m i e t e auf d e n relativ 
k u r z e n Z e i t r a u m der gesetzl ichen Kündigungsfristen. M a n könnte also v o n daher 
behaupten, daß s o w o h l einer V e r s c h w e n d u n g v o n Leistungskapazität ausreichend 
vorgebeugt ist als auch den Interessen des Mie ters h i n r e i c h e n d R e c h n u n g getragen 
w i r d . 
D a m i t ist indessen n o c h nicht das P r o b l e m aus der W e l t geschafft, daß dem M i e t e r 
die U n t e r v e r m i e t u n g erlaubt w i r d , i h m es j edoch gänzlich unmögl ich ist, das M i e t -
objekt wei ter z u verwerten , - daß sich also die L e i s t u n g des V e r m i e t e r s als de facto 
i n f u n g i b e l erweist . D e r M i e t e r darf nämlich das M i e t o b j e k t n u r i m R a h m e n des 
vertragsgemäßen G e b r a u c h s weiter vermieten . 
I n den Mietverträgen w i r d n u n häufig ein genau umrissener V e r w e n d u n g s z w e c k 
genannt, w i e beispielsweise Betr ieb eines Einzelhandelsgeschäftes für eine be-
st immte W a r e n g a t t u n g . Ze igt s ich nachträglich, daß e in derartiges Geschäf t i n den 
v o n d e m M i e t e r angemieteten Räumen nicht rentabel betrieben w e r d e n k a n n , so 
wäre es eine sinnlose V e r s c h w e n d u n g v o n Leistungskapazität , w o l l t e m a n den M i e -
ter an d e m V e r t r a g festhalten, auch w e n n er das M i e t o b j e k t mi t demselben V e r w e n -
d u n g s z w e c k nicht wei tervermieten k a n n . § 552 B G B sieht für diesen F a l l k e i n K ü n -
digungsrecht des M i e t e r s v o r . 
D e r V e r m i e t e r ist auch nicht verpf l ichtet , die leerstehenden Mieträume anderweit 
z u vermieten . E r braucht sich daher l e d i g l i c h den W e r t der ersparten A u f w e n d u n -
gen auf den M i e t z i n s anrechnen z u lassen. N u r w e n n sich der V e r m i e t e r f r e i w i l l i g 
entschließt, das M i e t o b j e k t anderweit z u vermieten , m u ß er diese E inkünf te v o m 
M i e t z i n s a n s p r u c h abziehen (§ 552 B G B ) . Diese F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g bedarf 
der K o r r e k t u r . 
D i e K o m m e n t a r l i t e r a t u r 3 2 1 befürwortet z w a r eine R i s i k o e n t l a s t u n g des Mie ters 
521 Palandt-Putzo, BGB, § 552 Anm. 3; Soergel-Mezger, BGB, § 552 Anm. 7; Staudinger-
Kiefersauer, BGB, § 552 Anm. 14; Erman-Schopp, BGB, § 552 Anm. 3 jeweils mit weit. 
Nachw. 
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über d e n § 552 B G B hinaus. Sie hält den V e r m i e t e r i m R a h m e n des Schikaneverbo-
t e s 5 2 2 u n d des Grundsatzes v o n T r e u u n d G l a u b e n 5 2 3 für verpf l ichtet , das M i e t o b j e k t 
anderwei t z u v e r g e b e n . 5 2 4 D i e s e r Lösungsansatz ist aber teils z u eng, teils fehlen i h m 
die n o t w e n d i g e n Konkre t i s i e rungsges i ch tspunkte . E i n e vergleichsweise sachge-
rechte Problemlösung eröffnet i n den Fällen, i n denen der M i e t e r die i m M i e t o b j e k t 
l iegenden Nutzungsmögl ichkei ten nicht d u r c h U n t e r v e r m i e t u n g angemessen z u 
v e r w e r t e n imstande i s t , 5 2 5 die A n w e n d u n g des i n § 649 B G B verkörperten Rechtsge-
dankens . I h m zufo lge hat der V e r m i e t e r nach der Kündigung das M i e t o b j e k t weiter 
z u v e r m i e t e n , w e n n i h m ein z u m u t b a r e r Ersa tzmieter gestellt w i r d oder er sonst v o n 
der Mögl ichke i t einer W e i t e r v e r m i e t u n g K e n n t n i s erlangt. 
F r e i l i c h m u ß dabei v e r m i e d e n w e r d e n , daß der V e r m i e t e r mi t einem M i e t e r be-
s c h w e r t w i r d , der das M i e t o b j e k t wesent l i ch stärker abnutzt , ohne hierfür ein ent-
sprechend höheres Entge l t z u bezahlen . D i e s e r G e f a h r ist der V e r m i e t e r jedoch 
n i c h t schutz los ausgesetzt, da dieses R i s i k o i m R a h m e n der Frage, ob ein E r s a t z m i e -
ter z u m u t b a r ist, ausgeschaltet w e r d e n k a n n . Es taucht ja n icht n u r bei Mietverträ-
gen, sondern auch bei Werkverträgen auf, w o sich der Besteller ebenfalls nicht d e m 
V o r w u r f böswill igen Verhal tens aussetzt, w e n n er Ersatzaufträge ablehnt, die i m 
V e r g l e i c h z u der z w i s c h e n d e n Parte ien vereinbarten L e i s t u n g wesent l ich r i s i k o r e i -
cher s i n d . 
Ist das M i e t o b j e k t also n u r an einen Ersa tzmieter z u vermieten , der es wesent l ich 
stärker a b z u n u t z e n d r o h t , ohne daß er einen d e m V e r m i e t e r ausreichend erschei-
n e n d e n A u s g l e i c h gewährt, so darf der V e r m i e t e r die W e i t e r v e r m i e t u n g ablehnen. 
O b die v o m Ersa tzmie ter angebotene Vergütung die ob jekt iv erhebl ich erhöhten 
R i s i k e n deckt , darf nicht anhand normat iver K r i t e r i e n - v o m G r e n z f a l l der Böswi l -
l igke i t abgesehen - geprüft w e r d e n . D a s z u beurtei len ist e i n z i g u n d allein Sache des 
V e r m i e t e r s ; d e n n für eine U b e r p r ü f u n g dieser E n t s c h e i d u n g fehlen alle ob jek t i -
ven Bewertungsmaßstäbe . D e r M i e t e r w i r d d a d u r c h n icht entrechtet. E r k a n n sein 
Interesse, das M i e t o b j e k t n i c h t gänzlich ungenützt lassen z u müssen, w a h r e n , 
i n d e m er den D i f f e r e n z b e t r a g z w i s c h e n d e m v o m Ersatzmieter angebotenen 
M i e t z i n s u n d d e m Betrag zuschießt , der nach A n s i c h t des Vermieters das erhöhte 
R i s i k o deckt . 
B e i Kaufverträgen k o m m t hingegen normalerweise e in Rücktr i t tsrecht analog 
522Soergel-Mezger, BGB, § 552 Anm. 7; Staudinger-Kiefersauer, § 552 Anm. 14 mit weit. 
Nachw. 
523 Palandt-Putzo, BGB, § 552 Anm. 3; Ermann-Schopp, BGB § 552 Anm. 4 mit weit. 
Nachw. 
5 2 4 So auch Medicus, StudK z BGB, § 552 Anm. 2, unter Verallgemeinerung des § 549 II 
BGB, der aber ausdrücklich nur für die Miete von Wohnraum gilt. Die evident auf eine 
besonders sozialschwache Gruppe von Mietern zugeschnittene Norm darf nicht ohne weiteres 
verallgemeinert werden. 
5 2 5 Schon gar nicht auf den Sozialstaatsgrundsatz. So Hönn, M D R 70, 20; kritisch Röhr-
mann, NJW 71, 788, der sich aber seinerseits zu undifferenziert auf alle Normen stützt, die 
eine Pflicht zu anderweitigem Erwerb vorsehen. 
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§ 649 B G B nicht i n F r a g e ; 5 2 6 denn die L e i s t u n g w i r d i n aller R e g e l 5 2 7 fungibe l sein. 
F l u m e 5 2 8 w i l l demgegenüber d e m Käufer i m m e r d a n n ein Rücktr i t tsrecht geben, 
falls dieser wegen eines I r r tums an der Erfüllung des Vertrages k e i n Interesse hat 
u n d für den Verkäufer k e i n Interesse besteht, die W a r e „ l o s z u w e r d e n " . D e m z u f o l g e 
dürfte beispielsweise der Verkäufer v o n Aussteuer den vereinbarten Preis nicht 
m e h r verlangen, w e n n der Käufer zurücktrit t , w e i l die E h e n icht zustande k o m m t . 
D e r Verkäufer w i r d auf seiner W a r e nicht länger s i tzen b le iben , sondern sie jeden-
falls d a n n , w e n n er ein ständig werbendes U n t e r n e h m e n betreibt u n d die Preise 
n icht gesunken s i n d , z u m gleichen Preis weiter veräußern können. D i e These F l u -
mes eröffnet m i t h i n ein de facto nahezu umfassendes Rücktr i t tsrecht , das den V e r -
käufer nicht n u r mi t den bis lang schon investierten L a g e r k o s t e n u n d - r i s i k e n bela-
stet, sondern i h m auch nochmals A u f w e n d u n g e n für V e r k a u f u n d V e r t r i e b aufbür-
det, ohne daß er eine Entschädigung erhält. 
D a ß diese erneute Ver tr iebs le is tung - v o n den sonstigen F o l g e n einer F e h l l e i t u n g 
v o n Leistungskapazität abgesehen - eines besonderen Entgel ts würdig ist, zeigt 
j edoch ein V e r g l e i c h mi t der wir tschaf t l i chen S i tuat ion , i n der der Käufer eines 
f u n g i b l e n G u t e s bei F e h l e n eines Rücktri t tsrechtes stünde. E r hätte dann z w e i M ö g -
l i chke i ten . E i n m a l könnte er versuchen, die W a r e an die N a c h f r a g e r z u veräußern, 
die i m Warenvertei lungsprozeß auf der gleichen Stufe w i e er selbst stehen. U m mi t 
i h n e n i n K o n t a k t z u k o m m e n , müßte er besondere W e r b e m a ß n a h m e n ergreifen. In 
der Z w i s c h e n z e i t hätte er Lager - u n d K r e d i t k o s t e n u n d die damit verbundenen 
R i s i k e n z u tragen. E r könnte aber auch versuchen, die W a r e an einen Händler 
zurückzuverkaufen, der über eine ausgebaute Ver t r iebsorganisa t ion verfügt. D e r 
Händler würde natürlich die W a r e n icht z u m V e r k a u f s p r e i s , sondern n u r z u einem 
d e m Einstandspreis angenäherten Entgel t erwerben w o l l e n , z u d e m er sich selbst bei 
seinen Lieferanten eindecken k a n n . D a s ist auch durchaus gerechtfertigt, da der 
Händler m i t d e m z w e i t e n Verkaufsversuch wesentl iche Ver tr iebs le i s tungen erneut 
z u erbr ingen hat. E i n i g e K o s t e n u n d R i s i k e n , w i e die G e f a h r der V e r s e n d u n g v o m 
Lie feranten (§ 447 B G B ) , mag er sich ersparen u n d i m Rückkaufspreis berücksicht i -
gen. D i e zentralen Vertr iebs le is tungen m u ß er jedoch ein zweites M a l erbr ingen. Es 
versteht s ich v o n selbst, daß diese ökonomisch w e r t v o l l e L e i s t u n g auch v o m V e r -
käufer n icht unentgel t l ich erbracht w e r d e n m u ß , n u r w e i l der Käufer seinen Bedarf 
falsch eingeschätzt hat. 
Es ist n u n allerdings zuzugestehen, daß sich der Verkäufer bei der Erö f fnung eines 
Rücktr i t tsrechtes weitere R i s i k e n ersparen würde, denen er bei der K a l k u l a t i o n der 
5 2 6 So im Ergebnis auch Larenz, G G , S. 106; vgl. auch Beuthien, Zweckerreichung aaO, 
S. 185f.; Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 171. 
5 2 7 Eine Ausnahme stellt beispielsweise der „Bohrhämmer"-Fall (siehe S. 314) dar, da die 
veralteten Hämmer nur in der Ostzone abgesetzt werden konnten, die die Einfuhr total 
sperrte. 
528 Flume, A T , S. 510; ähnlich im Ergebnis Rothoeft, System aaO, S. 229; vgl. auch die 
Formulierung des B G H , W M 75, 919 von der „unverhältnismäßig geringeren Beeinträchti-
gung". 
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H a n d e l s s p a n n e R e c h n u n g getragen hat. V o r al lem würde die G e f a h r entfal len, daß 
die N a c h f r a g e s inkt b z w . ganz ausbleibt oder daß sich der zwei te Käufer als z a h -
lungsunfähig erweist . D a r a u s folgt jedoch n icht , daß sich bei einer A n w e n d u n g des 
§ 649 B G B auf den K a u f v e r t r a g über fungible Güter V o r - u n d N a c h t e i l e i m m e r die 
Waage hal ten müßten. 
E i n e d e n Interessen beider Parteien gerecht werdende Rege lung des P r o b l e m s 
m ü ß t e deshalb einerseits dem Käufer ein Recht auf A n r e c h n u n g der z u r D e c k u n g 
der ersparten R i s i k e n e inka lkul ie r ten Prämien geben u n d den Verkäufer berecht i -
gen, seine zusätzliche Ver t r iebs le i s tung angemessen i n R e c h n u n g z u stellen. F ü r die 
K o n k r e t i s i e r u n g des K r i t e r i u m s der „Angemessenhe i t " fehlen j edoch alle in tersub-
jekt iv v e r b i n d l i c h e n B e w e r t u n g s m a ß s t ä b e . 5 2 9 
A n g e s i c h t s dieses D i l e m m a s empfiehlt es s ich , d e m Käufer fungib ler W a r e n v o l l 
die aus d e m Wei te rverkauf der W a r e result ierenden Lasten aufzuerlegen. D a m i t 
w i r d i h m - anders als bei Werkverträgen - weder ein V e r l u s t i n H ö h e des vere inbar-
ten Entgel ts zugemutet , n o c h eine gesamtwirtschaft l ich wer tvo l l e L e i s t u n g ver -
schwendet , da die W a r e jederzeit wieder i n den Wirtschaf tskre is lauf eingeschleust 
w e r d e n k a n n . Es braucht daher auch nicht dem Schuldner zugemutet w e r d e n , ein 
erneutes geschäftliches Engagement e inzugehen, ohne diese zusätzliche L e i s t u n g 
k o s t e n d e c k e n d oder gar g e w i n n b r i n g e n d i n R e c h n u n g stellen z u können. D o r t , w o 
al lerdings Werkl ie ferungsver trage über infungible530 W a r e n geschlossen w o r d e n 
s i n d , ist eine A n a l o g i e 5 3 1 z u § 649 B G B zwei fe l los b e g r ü n d e t . 5 3 2 D i e A n a l o g i e ist 
ferner b e i m Verkauf v o n W a r e n z u z iehen , die d a d u r c h i n f u n g i b e l w e r d e n , daß der 
einzige A b n e h m e r für diese Güter ausfällt. H i e r wäre es völlig s innlos , n o c h T r a n s -
p o r t - u n d sonstige Ver t r i ebskos ten a u f z u w e n d e n , o b w o h l v o n v o r n h e r e i n feststeht, 
daß sie n u t z l o s b le iben müssen. E i n e A u s n a h m e gilt f re i l i ch i m m e r d o r t , w o ein 
besonderes Interesse des Verkäufers an der A b n a h m e der W a r e n existiert. 
Z u s a m m e n f a s s e n d k a n n somit festgehalten w e r d e n , daß sich der Gläubiger , der 
einen V e r t r a g über in fung ib le Le is tungen eingegangen ist, grundsätzlich v o n der 
V e r e i n b a r u n g lösen k a n n , auch w e n n er die Sekundärzweckstörung veranlaßt oder 
sogar besser z u beherrschen b z w . z u absorbieren i n der Lage w a r . A u f diese W e i s e 
k a n n er erre ichen, daß i h m die A u f w e n d u n g e n , die der Schuldner infolge des V e r -
5 2 9 Siehe oben S. 42 ff. 
5 3 0 Soweit Verträge über die Herstellung fungibler Gegenstände geschlossen worden sind, ist 
der Gläubiger trotz der Gefahr suboptimaler Allokation (Posner, Analysis aaO, S. 55f.; Bar-
ton, 1 Journal of Legal Studies, S. 289ff [1972] am Vertrag festzuhalten, weil die Nachteile, die 
dem Schuldner jenseits der Vergütung aus einer vorzeitigen Auflösung des Vertrages sowie aus 
der Notwendigkeit, sich um andere Kunden zu bemühen, drohen, nicht quantifiziert werden 
können. Der Gläubiger muß sich in solchen Fällen um die Vereinbarung einer Vertragsaufhe-
bung bemühen. 
5 3 1 Bei Werklieferungsverträgen über nicht vertretbare Waren gilt § 649 BGB unmittelbar 
(§ 651 BGB). 
5 3 2 So im „Bohrhämmer , {-Fall (siehe oben S. 324). Vgl. auch O L G Frankfurt, M D R 74,401, 
in einem Fall, in dem Infungibilität zu bejahen ist, falls der Anspruch auf Beratung nicht 
zediert werden kann (§ 613 BGB). 
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zichts auf den geplanten Leistungsaustausch erspart, zugute k o m m e n . D a r ü b e r h i n -
aus m u ß sich der Schuldner einen anderweit igen Verdiens t i m m e r d a n n anrechnen 
lassen, w e n n er m i t z u m u t b a r e m E i n s a t z seiner Leistungskräfte erzielt w e r d e n 
k o n n t e . 
IV. Zusammenfassung 
Grundsätzl ich darf der Sach- b z w . Dienstleistungsgläubiger das R i s i k o , daß er die 
L e i s t u n g nicht seiner P l a n u n g entsprechend v e r w e n d e n k a n n , nicht auf den S c h u l d -
ner abwälzen; d e n n er hat normalerweise den Schuldner z u Invest i t ionen sowie 
einer B i n d u n g der Leistungskapazität veranlaßt u n d vermag überdies typischerweise 
die m i t der N u t z u n g der L e i s t u n g verbundenen G e f a h r e n besser abzuschätzen u n d 
z u steuern. 
D e m Schuldner ist aber die Preisgefahr dor t z u z u w e i s e n , w o die Störungsquelle i n 
der Sphäre des Schuldners liegt oder sonst v o m Schuldner einfacher u n d zuverlässi-
ger ausgemacht sowie e inka lkul ie r t w e r d e n k a n n . V o r a u s s e t z u n g ist h ier al lerdings, 
daß für den Schuldner die V e r w e n d u n g s p l a n u n g des Gläubigers erkennbar w a r u n d 
daß sich der Schuldner i n den Bedarfsdeckungsprozeß arbeitsteil ig e ingl iedern ließ. 
B e i m f inanzier ten A b z a h l u n g s k a u f w e r d e n diese i n R i c h t u n g auf den Schuldner 
weisenden Zurechnungselemente d u r c h sozia lpol i t i sche Erwägungen verstärkt. 
D a r ü b e r hinaus ist der Gläubiger i n Fällen v o n der Preisgefahr z u befreien, i n denen 
der Schuldner seine L e i s t u n g für ke inen denkbaren Gläubiger hätte n u t z b r i n g e n d 
einsetzen können (homogene Verwendungsstörung) u n d die Verwendungsstörung 
z u g l e i c h unvorhersehbar w a r . 
A u f das K r i t e r i u m der „ U n v o r h e r s e h b a r k e i t " k a n n verzichtet w e r d e n , w e n n der 
Schuldner die L e i s t u n g n u r pr ivat u n d gelegentl ich versprochen hat. D i e bloße 
Fehleinschätzung der M a r k t l a g e führt h ingegen, sofern sich die Parteien nicht auf 
die A u s k l a m m e r u n g best immter R i s i k o f a k t o r e n geeinigt haben, t r o t z eventueller 
U n v o r h e r s e h b a r k e i t der Störung nie z u einer Lösung v o n dem Entgel tversprechen. 
B e i Verträgen über in fungib le Le i s tungen ist d e m Gläubiger generell ein R ü c k -
trittsrecht z u z u b i l l i g e n . M a c h t er h i e r v o n G e b r a u c h , so ist die Vergütung u m die 
ersparten A u f w e n d u n g e n u n d den anderweit igen Verdiens t des Schuldners z u 
m i n d e r n . 
§ 5 Störungen des Schuldnerinteresses am Vertrag bei Unerreichbarkeit des weiteren 
mit der Sach- bzw. Dienstleistung verfolgten Zweckes. 
Bisher w u r d e die P r o b l e m a t i k der Primär- u n d Sekundärzweckstörungen i m m e r 
aus d e m B l i c k w i n k e l des Gläubigers einer Sach- bzw. Dienstleistung betrachtet, der 
seine Bedürfnisse nicht planungsgerecht z u befr iedigen vermag. 
N u n k a n n aber auch der Schuldner der Sach- b z w . Diens t le i s tung an der p l a -
nungsgemäßen V e r w e n d b a r k e i t der L e i s t u n g ein besonderes Interesse besitzen. 
Normalerweise verfolgt der Schuldner m i t seiner L e i s t u n g z w a r nur das Ziel, das 
versprochene Entgelt z u b e k o m m e n u n d auf diese W e i s e seinen Bedarf z u decken. 
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Manchmal w e r d e n mi t der Sachleistung aber auch darüber hinausgehende Ziele 
angestrebt. Sie können i n e inem aus der V e r w e n d u n g der Sach- b z w . Diens t l e i s tung 
erhof f ten materie l len oder immater ie l len V o r t e i l bestehen, der ihnen oder D r i t t e n 
zuf l ießen s o l l . A l s überschießender Z w e c k des Austausches k o m m t ferner die V e r -
h i n d e r u n g v o n N a c h t e i l e n i n Betracht , denen sich der Schuldner v o n drit ter Seite 
ausgesetzt sähe, w e n n er sich nicht z u m Vertragsschluß bereit f inden würde. 
I n al len diesen Fällen stellt s ich die Frage, w i e das R i s i k o z u z u o r d n e n ist, falls die 
v o m Schuldner angestrebte V e r w e n d u n g der L e i s t u n g unterble ibt oder sich der 
befürchtete N a c h t e i l n i cht realisiert. 
D i e s e P r o b l e m l a g e i l lus tr ieren z w e i Fälle, die teils der L i t e r a t u r , teils der R e c h t -
s p r e c h u n g e n t n o m m e n s i n d . 
D i e erste F a l l g r u p p e , i n der der Schuldner an der spezifischen Verwendung des 
Leis tungsob jektes besonders interessiert ist, verdeut l icht der „Sportplatz"-!:all.533 
E i n e G e m e i n d e sucht z u r E r r i c h t u n g eines Sportplatzes ein bil l iges Grundstück . Sie 
k a n n unter H i n w e i s auf die Gemeinnützigkei t des V o r h a b e n s einen Grundstücksei -
gentümer veranlassen, das Grundstück z u einem wei t unter d e m gemeinen W e r t 
l iegenden Preis z u verkaufen . N a c h d e m das Grundstück übereignet w o r d e n ist, 
stellt s ich heraus, daß die E r r i c h t u n g des Sportplatzes unmöglich ist. D a r a u f h i n 
entschließt sich die G e m e i n d e , auf d e m Grundstück ein Verwaltungsgebäude z u 
err i chten . D e r Verkäufer verlangt n u n m e h r Rückgabe des Grundstückes , m i n d e -
stens aber Z a h l u n g eines „ Aufpre i ses " . 
Z u r z w e i t e n F a l l k o n s t e l l a t i o n gehört der „Festungsbauten"-Fal\i:>34 den das R G 
z u entscheiden hatte: E i n e F a m i l i e n s t i f t u n g verkaufte e in Grundstück an den 
R e i c h s f i s k u s , der Festungsbauten anlegen w o l l t e . D e r Anlaß für den V e r k a u f dürfte 
die Befürchtung gewesen sein, enteignet z u w e r d e n . D i e F e s t u n g w u r d e i n der 
F o l g e z e i t n icht errichtet . A u f g r u n d der B e s t i m m u n g e n des Versa i l ler Vertrages w a r 
auch m i t einer späteren E r r i c h t u n g der Fes tung n icht mehr z u rechnen. D i e St i f tung 
verlangt daher die RückÜbereignung des Grundstückes . 
I m fo lgenden ist z u zeigen, daß diese F o r m e n der Verwendungsstörung ebenfalls 
m i t H i l f e der Zurechnungse lemente „Veranlassung" , „Behe r r schb ar ke i t " , „ A b -
s o r p t i o n " sachgerecht zugeordnet w e r d e n , w e n n man den § 812 1 2 2. A l t . B G B 
(condic t io causa data, causa n o n secuta) ebenso korr ig ie r t , w i e der § 323 I B G B bei 
Pr imärzweckstörungen k o r r i g i e r t w o r d e n ist. 
/. Die Tragweite des § 812 12 2. Alt BGB 
D a s R G 5 3 5 hat den „Fes tungsbauten" -Fa l l auf der G r u n d l a g e des § 812 I 2 2. A l t . 
B G B gelöst. 
In jüngerer Z e i t ist al lerdings die A u s d e h n u n g des A n w e n d u n g s b e r e i c h s der c o n -
d i c t i o causa data, causa n o n secuta auf reine Austauschverträge auf K r i t i k gestoßen. 
5 3 3 Beispiel von Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 193. 
5 3 4 R G Z 132, 238ff. 
5 3 5 R G Z 132, 238, (242). 
24 Münchener Universitätsschriften Bd. 39 
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W e r d e eine L e i s t u n g i m R a h m e n eines Austauschvertrages erbracht , so geschehe 
dies s o l v e n d i causa. E r k e n n e m a n n u n einen über die E r l a n g u n g der Gegenle i s tung 
hinausgehenden „ E r f o l g " i m Sinne des § 812 12 2. A l t . B G B an, so müsse m a n auch 
d a v o n ausgehen, daß mi t ein u n d derselben L e i s t u n g z w e i verschiedene L e i s t u n g s -
z w e c k e verfolgt w e r d e n könnten. D a s widerspreche jedoch d e m G r u n d g e d a n k e n 
des Bere i cherungsrechts . 5 3 6 D e r eigentliche A n w e n d u n g s b e r e i c h des § 812 I 2 2. A l t . 
B G B liege v i e l m e h r , wie Söllner i n 5 3 7 einer rechtshistorisch f u n d i e r t e n U n t e r s u -
c h u n g herausgearbeitet hat, d o r t , w o die L e i s t u n g m i t Rücksicht auf eine v o m 
Empfänger erwartete Gegenle i s tung erbracht w i r d , die der Leis tende n icht z u er-
z w i n g e n imstande sei. 
W e l k e r 5 3 8 hat diesen A n s a t z weiter vertieft u n d d u r c h eine Paral lele z u § 323 I 
B G B die § 812 12 2. A l t . B G B z u g r u n d e liegende W e r t u n g e in leuchtend begründet. 
§ 812 12 2. A l t . B G B ist seiner A n s i c h t zufo lge auf Fälle reiner Z u o r d n u n g s v e r -
e inbarungen bezogen. W o l l e n s ich die Parte ien i m R a h m e n des vere inbarten A u s -
tausches keiner Le i s tungs - u n d Gegenleistungsp///c/?r. unterwer fen , so können sie 
d o c h i n H i n b l i c k auf die beiderseit igen Le i s tungen eine Z u o r d n u n g s v e r e i n b a r u n g 3 3 9 
schließen, i n der „der nach d e m Inhalt des Rechtsgeschäftes b e z w e c k t e E r f o l g " 
seinen N i e d e r s c h l a g f indet . A u s dieser Z u o r d n u n g s v e r e i n b a r u n g ergebe sich der 
rechtl iche G r u n d für das Behaltendürfen der L e i s t u n g . Trete der nach der Z u o r d -
nungsvere inbarung bezweckte E r f o l g n icht e in , so erlaube § 812 I 2 2. A l t . B G B -
ähnlich d e m § 323 I B G B - die Rückgängigmachung der L e i s t u n g , w e i l die einver-
ständlichen Äquivalenzvorstel lungen der Parteien enttäuscht w o r d e n seien. B e i re i -
nen Z u o r d n u n g s v e r e i n b a r u n g e n erfolge die Rückabwicklung z w a r auch schon 
d a n n , w e n n der bezweckte E r f o l g n o c h realisiert w e r d e n könnte od e r der Ver t rags -
partner vorsätzlich v o n seiner V e r w i r k l i c h u n g A b s t a n d nehme. D a s sei aber inner-
l i c h gerechtfertigt, da die Parteien keine Le is tungspf l i cht vereinbart hätten. D e m 
Le is tenden fehle daher die Mögl ichkei t , anstatt der Rückforderung seiner L e i s t u n g 
den „ E r f o l g " z u e r z w i n g e n oder z u m i n d e s t den Ersa tz des Nichterfül lungsschadens 
z u ver langen. 
D i e v o n W e l k e r m i t p laus ib len Gründen vertretene Interpretat ion des § 812 12 2. 
A l t . B G B liefert den A n s a t z p u n k t für eine sachgerechtere L ö s u n g der Fälle, in 
denen sich der Leistungsempfänger z u einer e rzwingbaren G e g e n l e i s t u n g v e r p f l i c h -
tet und s ich beide Parteien darüber hinaus e inig s i n d , daß der Le is tende m i t seiner 
L e i s t u n g einen zusätzlichen Erfolg anstrebt, dessen Real is ierung v o m fre ien W i l l e n 
des Empfängers abhängt. 
5 3 6 Vgl. Esser, SchR II, S. 355; Zeiss, AcP 164, 65 ff. 
537 Söllner, AcP 163, 20ff (bes. S. 33 ff); Simshäuser, AcP 172 (1972), 35f. 
538 Welker, Bereicherungsausgleich wegen Zweckverfehlung, S. 78 ff; vgl. ferner Simshäuser, 
AcP 172 (1972), 30f. 
3 3 9 Wenn sich der B G H (BGHZ 44, 323; NJW 73, 613) gegen die Existenz einer vertragli-
chen Bindung wendet, so beruht dies auf der verfehlten Prämisse, daß eine vertragliche Bin-
dung notwendig Leistungspflichten erzeuge. 
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D i e s e K o n s t e l l a t i o n liegt beispielsweise i m S p o r t p l a t z f a l l 5 4 0 v o r . D e r G r u n d -
stückseigentümer ist als Sachleistungsschuldner N a c h f r a g e r nach der i n G e l d ver-
s p r o c h e n e n Gegenle i s tung . D a m i t ist indessen seine R o l l e als N a c h f r a g e r n icht er-
schöpft . E r ist auch daran interessiert, daß die G e m e i n d e über die Z a h l u n g der 
vere inbarten Vergütung hinaus tätig w i r d , d . h . , daß sie den Spor tp la tz baut u n d den 
E i n w o h n e r n z u r Verfügung stellt. D iese E r w a r t u n g hat der Verkäufer der G e -
m e i n d e offengelegt u n d m i t einer Senkung des Preises h o n o r i e r t . W i r d n u n der 
S p o r t p l a t z n icht gebaut, so entsteht z w a r i m H i n b l i c k auf die G e l d l e i s t u n g keine 
Pr imär - b z w . Sekundärzweckstörung, w o h l aber i m H i n b l i c k auf die weitere v o m 
Vert ragspar tner erwartete Tät igkei t . V o m Standpunkt der A r b e i t s t e i l u n g aus hat 
m i t h i n der Grundstückse igentümer die G e m e i n d e z u z w e i i n seinem Interesse l ie -
genden H a n d l u n g e n eingeschaltet . 5 4 1 
E i n e Z u o r d n u n g s v e r e i n b a r u n g i n diesem Sinne darf n u n nicht al lein aus dem 
G r u n d e bejaht w e r d e n , daß der Leis tende Z ie le verfolgt , die über den e r z w i n g b a r e n 
A u s t a u s c h hinausgehen. Es m u ß v ie lmehr v o n F a l l z u F a l l festgestellt w e r d e n , ob 
sich der Empfänger der Sach- b z w . D i e n s t l e i s t u n g bereit gefunden hat, z u r Real is ie-
r u n g der v o m Le i s tenden ver fo lg ten Z w e c k e arbeitstei l ig - u n d f r e i w i l l i g - b e i z u t r a -
gen. D a r a n fehlt es beispielsweise dann , w e n n der Leis tende i n der H o f f n u n g , er 
k ö n n e d e n Empfänger z u seinem D a u e r k u n d e n machen , einen außerordentl ichen 
Preisnachlaß gewährt hat. 
In der L i t e r a t u r w i r d n u n f r e i l i c h e ingewandt , ein die vereinbarte u n d e r z w i n g -
bare G e g e n l e i s t u n g überschießender Z w e c k , gleichgültig welcher A r t , verdiene a l -
le in i m R a h m e n der F i g u r v o m W e g f a l l der Geschäftsgrundlage B e a c h t u n g . 5 4 2 D e r 
§ 812 1 2 2. A l t . B G B sei z u r R e g e l u n g der bei k o m b i n i e r t e n „ Z w e c k e n " auftau-
chenden P r o b l e m e z u u n d i f f e r e n z i e r t . E r ordne überdies eine ipso- iure-Auflösung 
des Vertrages an , obg le i ch die für die Geschäftsgrundlagen-Figur typ ischen Rechts -
fo lgen der A n p a s s u n g angemessen seien. Diese Einwände verkennen j edoch die 
of fensicht l iche Ähnl ichkei t z w i s c h e n den Fällen, i n denen sich die V e r e i n b a r u n g 
ausschließlich auf eine n i c h t e r z w i n g b a r e Gegenle i s tung erstreckt u n d solchen V e r -
trägen, i n denen e r z w i n g b a r e u n d verpf l ichtungsfre ie Te i le der Gegenle i s tung k o m -
binier t w e r d e n . E i n e di f ferenzierende Lösung könnte m a n allenfalls darauf stützen, 
daß es unangebracht sei, d e n e r z w i n g b a r e n T e i l der V e r e i n b a r u n g nach den gleichen 
Grundsätzen z u behandeln w i e die u n e r z w i n g b a r e L e i s t u n g . 
D a der R e c h t s g r u n d für die L e i s t u n g teils i n der e r z w i n g b a r e n Gegenle is tung, 
teils i n den überschießenden Z w e c k e n ruht , entfällt der rechtl iche G r u n d bei einem 
5 4 0 Siehe oben S. 369. 
5 4 1 Das bedeutet natürlich nicht, daß der Verkäufer gewillt gewesen sein müßte, den Sport-
platz gegebenenfalls allein anlegen zu lassen. In dieser besonderen Fallkonstellation bietet sich 
jedoch dem Grundstückseigentümer eine Gelegenheit, mit relativ geringem Eigenaufwand 
auch sein Bedürfnis nach einem Sportplatz zu befriedigen, weil das Interesse der Gemeinde in 
die gleiche Richtung geht. 
5 4 2 Vgl. Esser, SchR II, S. 355f; ähnlich v. Caemmerer, Festschrift Rabel, Bd. I, S. 347; 
Söllner, AcP 163, 43f; Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 188f; Simshäuser, AcP 172 (1972), 35f. 
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A u s b l e i b e n des „mit dem Rechtsgeschäft b e z w e c k t e n E r f o l g e s " n u r par t ie l l . D i e 
L e i s t u n g darf daher auch n u r teilweise k o n d i z i e r t w e r d e n . D a s bereitet wei ter keine 
Schwier igke i ten , w e n n die L e i s t u n g teilbar ist. D i e B e r e c h n u n g des U m f a n g e s des 
K o n d i k t i o n s a n s p r u c h e s erfolgt dann nach Minderungsgrundsätzen, auf die das G e -
setz auch i n d e m d e m § 812 12 2. A l t . B G B v e r w a n d t e n § 323 I B G B v e r w e i s t . 5 4 3 
Schwier igke i ten entstehen allerdings d o r t , w o eine untei lbare L e i s t u n g vorl iegt . 
H i e r k a n n § 812 12 2. A l t . B G B i n der Ta t n icht m e h r u n m i t t e l b a r angewandt 
w e r d e n , sondern bedarf der K o r r e k t u r . D i e s sollte aber n icht d a z u verle i ten, die 
T a u g l i c h k e i t dieser V o r s c h r i f t z u r Lösung der hier angeschnittenen Fälle i n Bausch 
u n d B o g e n z u verne inen ; d e n n sie liefert i m U n t e r s c h i e d z u r Geschäftsgrundlagen-
F i g u r einen größere Rechtssicherheit versprechenden F i l t e r , der diejenigen 
„ Z w e c k e " aussondert , die nicht i n den Austauschver t rag eingegangen, sondern e in -
seitig geblieben s i n d . 5 4 4 
//. Die Korrektur des §812 12 2. Alt. BGB 
D i e Rechtsfolge des § 812 12 2. A l t . B G B ist somi t in den Fällen z u k o r r i g i e r e n , in 
denen eine untei lbare L e i s t u n g erbracht w u r d e u n d der m i t einer e r z w i n g b a r e n 
Gegenle is tung k o m b i n i e r t e , u n e r z w i n g b a r e Pr imärzweck des Sach- b z w . D i e n s t l e i -
stungsschuldners vereitelt w i r d . I n einer derartigen S i tuat ion ist d e m L e i s t u n g s e m p -
fänger ein Wahlrecht zuzugestehen. E r k a n n entweder den M i n d e r w e r t seiner eige-
nen L e i s t u n g mi t G e l d ausgleichen oder den gesamten A u s t a u s c h nach K o n d i k t i o n s -
grundsätzen rückabwickeln. I m „Spor tp la tz " -Fa l l heißt das, daß s ich die G e m e i n d e 
b i n n e n angemessener Fr i s t z u entscheiden hat, ob sie einen A u f p r e i s zahlen oder das 
Grundstück zurückgeben w i l l . 
D e r § 812 12 2. A l t . B G B bedarf jedoch n o c h einer wei teren U m f o r m u n g , die aus 
der E r k e n n t n i s resultiert , daß diese V o r s c h r i f t eine Parallele z u § 323 I B G B dar-
stellt. 
W e n n m a n den § 323 I B G B part ie l l m i t H i l f e des Veranlassungs- , Beherrschbar-
keits- u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p s verdrängt, so m u ß auch die K o n d i k t i o n gemäß 
§ 812 12 2. A l t . B G B d a v o n abhängig gemacht w e r d e n , daß der Leistungsempfänger 
die Störungsursache, die der Realisierung des nicht erzwingbaren „Erfolges" i m 
W e g e steht, besser zu beherrschen oder jedenfalls hesser zu absorbieren vermochte ; 
es sei d e n n , daß der Sach- b z w . Dienst le i s tungsschuldner wegen der Homogeni tä t 
der Störung keine F e h l l e i t u n g v o n Leistungskapazität veranlaßt hat. D i e Schranke 
des § 815 B G B , der den Rückerstattungsanspruch n u r abschneidet , falls der L e i -
stende den „Eintr i t t des E r f o l g e s " w i d e r T r e u u n d G l a u b e n verh inder t hat, begün-
5 4 3 Vgl. Welker, Bereicherungsausgleich aaO, S. 114. 
5 4 4 Man könnte daran denken, die Geschäftsgrundlagen-Figur anhand der hier entwickelten 
Kriterien zu präzisieren. Dieser Weg birgt aber die Gefahr, daß das hier dargestellte System 
nicht eindeutig genug von dem bisherigen Verständnis der Geschäftsgrundlagen-Problematik 
abgehoben wird. 
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stigt nämlich - i m L i c h t e der für normale Primärzweckstörungen gefundenen L ö -
sung - den Le is tenden z u stark. E s besteht keinerle i Anlaß , den Leistungsempfän-
ger, der womögl ich Invest i t ionen z u r Rea l i s ierung der u n e r z w i n g b a r e n Z w e c k e 
gemacht hat, weniger intensiv z u schützen als den n o r m a l e n Schuldner , der z u r 
Erfül lung seiner V e r p f l i c h t u n g e n A u f w e n d u n g e n macht u n d seine A r b e i t s k r a f t b i n -
det. § 815 B G B ist s o m i t i m R a h m e n der R e c h t s f o r t b i l d u n g d u r c h die z u §§ 323 f 
B G B entwicke l ten Zurechnungse lemente z u erwei tern . 
D i e v o m Sach- b z w . Dienst le i s tungsschuldner m i t seiner L e i s t u n g über die er-
z w i n g b a r vereinbarte Gegenle i s tung hinaus angestrebten Zie le s ind n icht n u r i n dem 
Fal le relevant, i n d e m der E r f o l g ausbleibt , den der Leistungsempfänger „freiwil l ig" 
herbeiführen so l l (Pr imärzweckstörung) , sondern können w i e auch sonst bei den 
m i t e r z w i n g b a r e n L e i s t u n g e n verfolgten Z w e c k e n Anlaß geben, den L e i s t u n g s e m p -
fänger m i t dem R i s i k o v o n Sekundärzweckstörungen545 z u belasten. Es gelten hier 
die gleichen R e g e l n , die für erzwingbare Le i s tungen entwicke l t w o r d e n s i n d . D e r 
Leistende als N a c h f r a g e r v o n „nicht e r z w i n g b a r e n " L e i s t u n g e n u n d der darauf 
aufbauenden Z w e c k e k a n n sich somit par t ie l l v o m V e r t r a g lösen, w e n n der E m p f ä n -
ger das R i s i k o hesser zu beherrschen b z w . zu absorbieren imstande w a r oder die 
K o n s t e l l a t i o n einer unvorhersehbaren, homogenen Verwendungs- und Äquivalenz-
störung vor l iegt . 
Für die E n t s c h e i d u n g über die Frage einer homogenen V e r w e n d u n g s - u n d Ä q u i -
valenzstörung k o m m t es maßgeblich darauf an, w i e m a n den Kreis der potentiellen 
Nachfrager umreißt . W ü r d e m a n z u i h n e n n u r die jenigen Personen zählen, die als 
Sach- b z w . Dienst le i s tungsschuldner ebenfalls ein Interesse daran gehabt haben 
können, m i t H i l f e ihrer L e i s t u n g Z i e l e , die die erzwingbare Gegenle i s tung überstei-
gen, z u v e r w i r k l i c h e n , so käme m a n sehr häufig z u r Be jahung der Homogeni tä t . 
D a m i t würde m a n die Tatsache ignor ieren , daß der Leistungsempfänger als 
„ S c h u l d n e r " des überschießenden Z w e c k e s die C h a n c e gehabt haben k a n n , seine 
Interessen d u r c h andere A n b i e t e r z u befr iedigen, die sich m i t einer e r z w i n g b a r e n 
Gegenle i s tung i n vergleichbarer H ö h e begnügt hätten. M i t anderen W o r t e n : D e r 
Leistungsempfänger k a n n sich auf die Heterogenität dann berufen , w e n n andere 
Sach- b z w . Dienst le i s tungsschuldner bereit gewesen s i n d , ihre L e i s t u n g z u w i r t -
schaftl ich vergle ichbaren K o n d i t i o n e n z u erbr ingen, deren Rea l i s ie rung nicht ge-
stört w o r d e n ist. D e m Schuldner ist hier nämlich auch die F e h l l e i t u n g f inanzie l ler 
Leistungskapazität z u z u r e c h n e n . 
V o n einer h o m o g e n e n V e r w e n d u n g s - u n d Äquivalenzstörung k a n n m a n demnach 
nur dort sprechen, w o i n H i n b l i c k auf die neben der Gegenle i s tung verfolgten 
Z w e c k e so große Preisnachlässe gewährt w o r d e n s i n d , daß eine saubere Sche idung 
5 4 5 Die Zuordnungsvereinbarung muß sich ebenso wie die unter Leistungszwang stehende 
Austauschvereinbarung nur auf die Primärzwecke beziehen. Bei Sekundärzweckstörungen 
genügt hingegen die „Erkennbarkeit" derjenigen Zwecke, die mit der Leistung verfolgt wer-
den, die unter die Zuordnungsvereinbarung fällt. Fehlt es überhaupt an einer Zuordnungsver-
einbarung, so ist auch für den Sach- bzw. Dienstleistungsempfänger die Vereitelung von 
Sekundärzwecken unerheblich. 
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der Märkte möglich ist. Diese K o n s t e l l a t i o n liegt beispielsweise i n f o l g e n d e m F a l l 
vor . V e r k a u f t ein F l u g z e u g p r o d u z e n t mehrere M a s c h i n e n an eine e inheimische 
Flugverkehrsgesel lschaft z u wei t unter den K o n d i t i o n e n k o n k u r r i e r e n d e r A n b i e t e r 
l iegenden V o r z u g s p r e i s e n , w e i l er erwartet , daß sich die Zuverlässigkeit u n d W i r t -
schaft l ichkeit der M a s c h i n e n i n dem z w i s c h e n den Par te ien vereinbarten D a u e r b e -
trieb manifest ieren w e r d e u n d daß dieser Werbeef fekt z u größeren Beste l lungen aus 
dem A u s l a n d führen werde , so k o m m e n für die Fluggesel lschaft als A u s w e i c h m ö g -
l ichkei t n u r P r o d u z e n t e n i n Betracht , die bedeutend höhere Preise verlangt haben. 
Es so l l unterstellt w e r d e n , daß die Fluggesellschaft diese Ausweichmögl ichkei t aller 
W a h r s c h e i n l i c h k e i t nach n icht benutzt hätte. Löst n u n ein unvorhersehbares E x -
por tverbot eine Störung des für die Fluggesellschaft e rkennbaren Sekundärzweckes 
aus, so ist d e m Käufer die Störungsfolge nach den für Sekundärzweckstörungen 
al lgemein gültigen G r u n d s ä t z e n 5 4 6 z u z u r e c h n e n . 
Abgrenzung zu verwandten Äquivalenz Störungen 
Äquivalenzstörungen, die auf der V e r e i t e l u n g v o n Z w e c k e n b e r u h e n , deren R e a l i -
sierung der Leis tende v o m plangemäßen E insa tz der L e i s t u n g erhofft, b le iben v o n 
v o r n h e r e i n u n e r h e b l i c h , w e n n z w i s c h e n den Parteien keine Z u o r d n u n g s v e r e i n b a -
r u n g 3 4 7 über eine best immte V e r w e n d u n g zustande g e k o m m e n ist. 
Ferner ist die F a l l g r u p p e auszugrenzen , i n der der Sach- b z w . D i e n s t l e i s t u n g s -
schuldner für seinen Vertragspartner erkennbar außer e inem E n t g e l t l ed ig l i ch das 
Z i e l anstrebt, d u r c h den Austauschver t rag weitere Nachteile v o n s ich a b z u w e n d e n . 
H i e r h e r gehört etwa der F a l l , daß jemand seine M a s c h i n e n m i t e inem Preisnachlaß 
losschlagen w i l l , w e i l i h n best immte Gesetzentwürfe befürchten lassen, daß die 
N u t z u n g der M a s c h i n e n i n absehbarer Ze i t eingeschränkt w e r d e . In diesen Z u s a m -
menhang gehört auch der eingangs erwähnte „ F e s t u n g s b a u t e n " - F a l l . 
W i r d das Gese tz i n d e m ersten Be ispie l w i d e r alle W a h r s c h e i n l i c h k e i t wegen eines 
Verfassungsverstoßes aufgehoben, so ist z w a r die subjekt ive Äquivalenzentschei -
d u n g gestört. Es fehlt aber die Besonderhei t , daß der Leistungsempfänger i m W e g e 
des Vertrages arbeitsteil ig eingeschaltet w o r d e n ist, d u r c h seine Tät igkei t einen B e -
darf z u decken , der m i t d e m E m p f a n g der e r z w i n g b a r vereinbarten Gegenle i s tung 
unmit te lbar nichts z u t u n hat. D i e „ Z w e c k s t ö r u n g " b e i m Verkäufer entspricht 
v ie lmehr allein der Tatsache, daß der Verkäufer die W a r e z u b i l l i g veräußert hat, 
w e i l s ich seine Prognose über die E n t w i c k l u n g der A n g e b o t s - u n d N a c h f r a g e v e r -
hältnisse als falsch herausstellte. D i e V e r w e n d b a r k e i t der aus d e m A u s t a u s c h erwar-
teten W e r t z u f u h r ist dagegen i n keiner Weise tangiert. D e r Le is tende m u ß somit die 
F o l g e n aus der Fehleinschätzung der zukünftigen E n t w i c k l u n g auf s ich n e h m e n . 
Gle iches gilt grundsätzlich i m „Fes tungsbauten" -Fa l l . D o r t erscheint al lerdings 
das Resultat , daß die Verkäuferin z u m V e r t r a g stehen m u ß , als untragbar . E i n e 
5 4 6 Siehe S. 306ff. Ein umfassender Rücktritt scheidet allerdings von vornherein aus. Es sind 
die Minderungsgrundsätze in ihrer spiegelbildlichen Umkehrung anzuwenden. 
5 4 7 Siehe S. 370 u. Fn. 545. 
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sachgerechte R i s i k o z u o r d n u n g m u ß dem Käufer die G e f a h r auferlegen, daß das 
G r u n d s t ü c k auch tatsächlich für Festungsbauten genutzt w e r d e n k a n n . F ü r diese 
E n t s c h e i d u n g ist aber n i c h t der U m s t a n d maßgeblich, daß ein nach dem Inhalt des 
Rechtsgeschäftes b e z w e c k t e r E r f o l g nicht e intr i t t ; denn ein solcher E r f o l g w u r d e 
v o n den Parte ien gar n i c h t vere inbart , da der Verkäufer k a u m ein eigenes Interesse 
an d e m B a u der Festungsanlage gehabt haben dürfte. Aussch laggebend ist v ie lmehr , 
daß das Grundstück z u r E r r i c h t u n g der Fes tung enteignet z u w e r d e n drohte u n d 
der V e r k a u f n u r m i t R ü c k s i c h t auf die E n t e i g n u n g erfolgte. D e r Schutz des E i g e n -
tums gegen hohei t l i che E i n g r i f f e , die nicht d u r c h das W o h l der A l l g e m e i n h e i t gebo-
ten s i n d , spr icht m i t h i n für die Rückübereignungspfl icht des Staates. Unters te l l t 
m a n nämlich, daß der Grundstückse igentümer es auf die E n t e i g n u n g hätte a n k o m -
m e n lassen u n d bei W e g f a l l des Ente ignungszweckes einen Rückübertragungsan-
s p r u c h besessen hätte, so wäre es völlig ungerechtfert igt , w e n n m a n i h m bei einer 
e i n v e r n e h m l i c h e n Über t ragung ke inen Rückgewähranspruch z u b i l l i g e n würde, 
selbst w e n n er einen über eine „angemessene Entschädigung" hinausgehenden 
K a u f p r e i s erhalten haben sol l te . D i e vertragliche E i n i g u n g darf seine R e c h t s p o s i t i o n 
gegenüber der Z w a n g s e n t e i g n u n g nicht schwächen. D i e s zeigt den engen Z u s a m -
m e n h a n g z w i s c h e n Schutz des E i g e n t u m s u n d Rückgewähranspruch. 
D i e V e r n e i n u n g eines Rückübereignungsanspruches bei einer Zwangsente ignung 
steht i m W i d e r s p r u c h z u m Inhal t u n d W e s e n der Eigentumsgarant ie . D i e gemäß 
A r t . 14 II I G G zulässige E n t e i g n u n g ist k e i n Instrument , das d e m Vermögenser-
w e r b d u r c h den Staat dient . Z w e c k u n d L e g i t i m a t i o n der E n t e i g n u n g ist ausschließ-
l i c h i n der öffentl ichen A u f g a b e z u sehen, die m i t ihrer H i l f e realisiert w e r d e n so l l . 
Daraus ergibt s i c h , w i e das B V e r f G 5 4 8 hervorgehoben hat, daß d o r t , w o diese L e g i t i -
m a t i o n entfällt, w e i l das G r u n d s t ü c k z u r Bewält igung der öffentl ichen A u f g a b e 
nicht m e h r benötigt w i r d , der Enteignete die RückÜbertragung f o r d e r n darf. N i c h t s 
anderes k a n n selbstverständlich d o r t gelten, w o das E i g e n t u m unter d e m D r u c k 
einer d r o h e n d e n E n t e i g n u n g aufgegeben w i r d . D i e V e r t r a g s b i n d u n g m u ß dem W e r -
tungsgehalt des A r t . 14 G G w e i c h e n . E i n e r B e r u f u n g auf den W e g f a l l der Geschäfts -
grundlage bedarf es s o m i t n i c h t . 5 4 9 
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D i e i m V e r g l e i c h z u r ursprünglichen K o n z e p t i o n der gesetzl ichen R i s i k o v e r t e i -
l u n g stärkere E n t l a s t u n g des Schuldners u n d Gläubigers v o n Leis tungserschwe-
rungs- b z w . Sekundärzweckstörungsris iken erscheint n u r d a n n als angemessen, 
w e n n m a n andererseits auch i n Fäl len, i n denen die D i s k r e p a n z z w i s c h e n P l a n u n g 
u n d Realität z u u n v e r h o f f t e n G e w i n n e n des Schuldners oder bei erhöhter N u t z b a r -
keit z u G e w i n n e n des Gläubigers führt , auch den jewei l igen Vertragspartner begün-
st ig^ 
5 4 8 BVerfG, NJW 75, 37f. 
5 4 9 Im Ergebnis gleicher Ansicht Köhler, Unmöglichkeit aaO, S. 193, der ein venire contra 
factum proprium der öffentlichen Hand bejaht. 
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I. Die Leistungserleichterung 
Bei der Z u o r d n u n g des R i s i k o s v o n „Planungsfehlern" , die s ich -- i m V e r g l e i c h z u 
Le is tungserschwerungen m i t umgekehr ten V o r z e i c h e n - als Le i s tungser le i chterun-
gen a u s w i r k e n , w e i l dem Schuldner die L e i s t u n g mi t e inem geringeren als dem 
eingeplanten A u f w a n d möglich w i r d , versagt al lerdings das Beherrschbarke i t s - u n d 
A b s o r p t i o n s p r i n z i p . Be ide Zurechnungse lemente s ind auf die A b w e h r v o n scha-
densstif tenden Störungen b z w . auf die Bewält igung ihrer F o l g e n ausgerichtet, wäh-
rend es hier u m unerwartete V o r t e i l e geht. A u c h der arbeitsteilige Veranlassungsge-
danke ist nicht unmit te lbar einschlägig. E r hat nämlich i n erster L i n i e die V e r u r s a -
c h u n g v o n A u f w a n d i m A u g e . B e i der Le is tungser le ichterung steht hingegen die 
Ersparnis v o n A u f w a n d i m M i t t e l p u n k t . D i e Brücke z u r Z u o r d n u n g unerwarteter 
Leis tungser le ichterungen stellt der G e d a n k e der K o n g r u e n z v o n R i s i k o u n d N u t z e n 
her. W e n n m a n d e m Gläubiger aufgrund der arbeitsteil igen Veran lassung die G e f a h r 
v o n M e h r a u f w a n d aufbürdet, w e i l er s ich m i t A u f w a n d s s t e i g e r u n g e n auch k o n f r o n -
tiert gesehen hätte, falls er seinen Bedarf selbst gedeckt hätte, so m u ß m a n ihn 
ebenfalls an der K o s t e n s e n k u n g p a r t i z i p i e r e n lassen, die i h m bei e inem V e r z i c h t auf 
die A r b e i t s t e i l u n g zugute g e k o m m e n wäre. D i e s e r G e d a n k e ist d e m überkommenen 
R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m nicht neu. So v e r w i r k l i c h t die a m Unmögl ichkei tsgedan-
k e n orientierte R i s i k o z u o r d n u n g die K o n g r u e n z v o n N u t z e n u n d R i s i k o , i n d e m sie 
d e m Schuldner regelmäßig jede Le i s tungserschwerung bis z u r G r e n z e der o b j e k t i -
ven b z w . subjekt iven Unmögl ichke i t auferlegt, i h m jedoch alle V o r t e i l e aus e twai -
gen Leis tungser le ichterungen beläßt. Diese K o n g r u e n z v o n R i s i k o b e l a s t u n g u n d 
N u t z e n gilt es i n d e m hier dargelegten System der R i s i k o z u o r d n u n g aufrechtzuer-
halten. 
In den Fällen, i n denen das die Leis tungser le ichterung auslösende Ere ignis aus der 
Sphäre des Schuldners stammt oder z w a r aus der neutralen Sphäre herrührt , v o n 
dem Schuldner aber typischerweise besser vorhergesehen w e r d e n k o n n t e , darf der 
Schuldner den i h m zufließenden V o r t e i l v o l l als seinen G e w i n n verbuchen . Ist das 
dem neutralen Bere i ch entspringende Ere ignis unvorhersehbar, so m u ß er die Sen-
k u n g der K o s t e n an den Gläubiger wei tergeben, so wie er auch die i h m nachtei l igen 
F o l g e n auf den Gläubiger hätte abwälzen dürfen. D a s bedeutet f r e i l i c h n icht , daß 
der Gläubiger einen A n s p r u c h hätte, die D i f f e r e n z z w i s c h e n eingeplanten u n d rea-
len A u f w e n d u n g e n i m H i n b l i c k auf den K o s t e n f a k t o r , bei d e m sich die Le is tungser -
le ichterung unmit te lbar a u s w i r k t , vergütet z u b e k o m m e n . M a n darf nämlich nicht 
vergessen, daß d u r c h das leistungserleichternde Ere ignis Invest i t ionen n u t z l o s w e r -
den können . Dieses R i s i k o hat der Gläubiger veranlaßt u n d muß es sich b e i m 
A u s g l e i c h der Le is tungser le ichterung anrechnen lassen. 
M a n muß d e m Gläubiger ferner er lauben, s ich auf die Le is tungser le ichterung z u 
berufen, falls das die Leis tungser le ichterung auslösende Ere ignis aus seiner Sphäre 
stammt oder v o n i h m besser vorhergesehen w e r d e n k o n n t e . D e r Gläubiger ist hier 
z w a r i n der Lage , den Planungsfehler v o n v o r n h e r e i n auszuschalten u n d dafür z u 
sorgen, daß der Leistungsprozeß reibungslos abläuft. W e n n m a n bei einer solchen 
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K o n s t e l l a t i o n der Beherrschungs- u n d Absorpt ionsmögl ichkei ten den Schuldner 
einerseits v o n einem Le is tungserschwerungsr i s iko entlastet, so m u ß andererseits das 
Z i e l einer möglichst realitätsnahen P l a n u n g hinter den W e r t der Austauschgerech-
t igkei t zurücktreten. D e r Prävent ionszweck darf nicht damit erreicht w e r d e n , daß 
d e m Schuldner dor t ein unerwarteter G e w i n n i n den Schoß fällt, w o er keine N a c h -
teile z u befürchten hatte. 
Diesen Weg der Risiko- oder besser der Vorteilszuordnung hat auch der B G H im „Aus-
schreibungs<c-'Fz\\ eingeschlagen. Der Architekt des Bestellers hatte für die Erstellung von 
Häusern die Ausschreibungsunterlagen und ein Leistungsverzeichnis ausgearbeitet. In dem 
Leistungsverzeichnis war das Ausmaß der wirklich notwendigen Arbeiten versehentlich teils 
verdoppelt, teils verzehnfacht worden. Der Unternehmer vereinbarte mit dem Besteller einen 
Festpreis, den er auf der Grundlage des Leistungsverzeichnisses kalkuliert hatte. Die Unrich-
tigkeit der Angaben hatte er, ohne daß ihm ein Sorgfaltsverstoß vorzuwerfen gewesen war, 
nicht bemerkt. Infolge des fehlerhaften Leistungsverzeichnisses war der Preis um ca. 12 000.— 
D M höher ausgefallen. 
Der B G H 5 5 0 erkannte dem Besteller einen Anspruch auf Herabsetzung der vereinbarten 
Leistung zu, da das Beharren auf der Vereinbarung eine unzulässige Rechtsausübung darstelle. 
Beide Parteien hätten sich geirrt und den Vertrag nicht so abgeschlossen, wenn sie gewußt 
hätten, daß die Abweichung des Leistungsverzeichnisses von der Realität das Doppelte bzw. 
das Zehnfache der eingeplanten Werte betrage. Es verstoße daher gegen Treu und Glauben, 
wenn der Unternehmer unter Berufung auf den vereinbarten Ausschluß von Nachberechnun-
gen das Doppelte bzw. das Zehnfache dessen verlange, was er tatsächlich geleistet habe. 
Der Besteller kann freilich nicht ohne weiteres eine Senkung der Vergütung um D M 12 000.-
verlangen. Diese Behauptung steht zwar in gewissem Widerspruch zu § 645 I BGB, der dem 
Schuldner bei mangelhaften Leistungssubstraten nur einen Anspruch auf die Bezahlung der 
tatsächlich geleisteten Arbeit gibt und das Risiko einer unzulänglichen Auslastung der Lei-
stungskapazität ignoriert. Daraus könnte man ableiten, daß sich der Schuldner auch hier nicht 
darauf berufen dürfe, er habe angesichts der Ausschreibungsunterlagen, die bedeutend um-
fangreichere Arbeiten vorsahen, seine Leistungskapazität zu lange gebunden, da er sich um 
keine Anschlußaufträge bemüht oder sie sogar abgelehnt habe. Damit würde man jedoch dem 
Schuldner einen Nachteil aufbürden, den der Gläubiger nicht nur veranlaßt hat, sondern auch 
besser zu beherrschen vermochte. Dem Schuldner muß daher in jedem Falle der Leistungser-
leichterung die Befugnis zugesprochen werden, die Fixkosten seiner Leistungskapazität, die 
infolge des nicht eingeplanten Ereignisses brach gelegen hatte, in Anschlag zu bringen. Da die 
Fixkosten jedoch nur schwer berechnet werden können, sollte dem Gläubiger in Anlehnung an 
die §§ 324 I 2, 642 II, 649 S. 2 BGB lediglich ein Anspruch auf die ersparten variablen Kosten 
sowie auf den anderweit erzielten Verdienst zuerkannt werden. 
77. Die erhöhte Nutzbarkeit der Leistung 
D i e K o n g r u e n z v o n R i s i k o b e l a s t u n g u n d N u t z e n , die ursprünglich dar in z u m 
A u s d r u c k k a m , daß der Gläubiger - v o n w e n i g e n A u s n a h m e n abgesehen - alle 
Verwendungsstörungen z u tragen hatte, aber andererseits auch alle V o r t e i l e aus 
einer besseren V e r w e n d b a r k e i t der L e i s t u n g für sich verbuchen durf te , ist i m B e -
reich der V e r w e n d u n g s p l a n u n g ebenfalls w i e d e r herzuste l len, n a c h d e m die Z u o r d -
5 5 0 B G H , VersR 65, 803 f. 
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n u n g der Sekundärzweckstörungsris iken zugunsten des Gläubigers verschoben 
w u r d e . D a s heißt natürlich n icht , daß der Gläubiger jeden V o r t e i l , den er n icht 
eingeplant hatte, abführen müßte . D e r V o r t e i l m u ß z u m einen als Pendant z u r 
h o m o g e n e n , unvorhersehbaren V e r w e n d u n g s z w e c k - u n d Äquiva lenzs törung 5 5 1 jen-
seits aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t 5 3 2 gelegen haben u n d muß s ich darüber hinaus bei 
allen potent ie l len N a c h f r a g e r n niedergeschlagen haben. V o r t e i l e , die der Gläubiger 
n u r auf G r u n d seiner i n d i v i d u e l l e n V o r k e h r u n g e n z u z iehen imstande ist, braucht 
er s ich nicht anrechnen z u lassen. Z u m anderen m u ß s ich die N u t z u n g s s t e i g e r u n g 
ohne eine Änderung der geplanten V e r w e n d u n g erzie len lassen; es sei denn , 
daß der Gläubiger die L e i s t u n g tatsächlich - i n U b e r e i n s t i m m u n g m i t allen an-
deren potent ie l len N a c h f r a g e r n - z u einem Z w e c k einsetzt, der höhere G e w i n n e 
v e r s p r i c h t . 5 5 3 
U n t e r diesen B e d i n g u n g e n hat der Gläubiger nach den sp iege lb i ld l i ch verkehrten 
Minderungsgrundsätzen ein höheres Entgel t z u b e w i l l i g e n . W i e schon bei der h o -
mogenen Z w e c k s t ö r u n g 3 3 4 nachgewiesen w u r d e , m u ß sich das die Verbesserung der 
N u t z u n g ermöglichende Ere ignis relativ k u r z nach der E r b r i n g u n g der L e i s t u n g 
bemerkbar machen , u m eine E r h ö h u n g des Entgelts als gerechtfertigt erscheinen z u 
lassen. 
§ 7 Die Bedeutung der „Gemeinsamkeit" von Fehlvorstellungen bei Leistungserschwerungs-, 
Zweckstörungs- und sonstigen Äquivalenzstörungsrisiken 
D a s bis lang entwickel te R i s ikover te i lungssys tem beruht auf der These , daß der 
„ G e m e i n s a m k e i t " v o n Fehlvors te l lungen grundsätzlich keine B e d e u t u n g für die 
R i s i k o z u o r d n u n g z u k o m m t . D a s B i l d , das v o n der R i s i k o v e r t e i l u n g gezeichnet 
5 5 1 Siehe oben S. 328ff. 
5 5 2 Zu eng B G H (WM 62, 53), der von Risikogeschäft nur spricht, wenn sich ein ungewisses 
Ereignis zum Nachteil beider Parteien auswirkt. Das wird aber kaum jemals der Fall sein. 
Risiko ist vielmehr die Möglichkeit einer Fehlplanung, einer falschen Einschätzung der künfti-
gen Entwicklung. Auch wenn es sich bei seiner Realisierung nur zu Lasten oder zugunsten 
einer Partei auswirkt, ist es doch für beide Parteien relevant. Das erhellt die zitierte Entschei-
dung. Der Käufer hatte in Anrechnung auf den Kaufpreis eine LAG-Last übernommen. Beide 
Parteien rechneten mit der Möglichkeit, daß die zu übernehmende Last ganz oder partiell 
wegfallen könne. Damit ist ein Risiko für beide Parteien gegeben. Der Verkäufer wird der 
Möglichkeit eines Wegfalls der Last durch eine Erhöhung des Kaufpreises Rechnung tragen 
und der Käufer wird in Hinblick auf die Gewinnchance darauf eingehen. Fällt die Last dann 
später tatsächlich weg, so hat sich das Risiko nur zu Ungunsten des Verkäufers realisiert; er 
hatte aber die Möglichkeit, es durch einen entsprechenden Wagniszuschlag zu absorbieren. 
Der Käufer hätte das volle Risiko tragen müssen, wenn er gezwungen gewesen wäre, trotz der 
Entrichtung eines Gewinnzuschlages die volle Last abzudecken. Ist die Ungewißheit der zu-
künftigen Entwicklung vorhersehbar, so ist es, falls das Risiko homogen ist, immer für die 
subjektive Äquivalenzentscheidung beider Parteien relevant. Man denke nur an das Beispiel, 
daß ein Bild eines jungen Malers gekauft wird, der gute Aussichten hat, berühmt zu werden. 
5 5 3 Das Anfechtungsrecht des Schuldners bleibt unberührt. 
5 5 4 Siehe oben S. 361 f. 
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w u r d e , wäre jedoch unvollständig, würde man nicht auch die Fälle erwähnen, i n 
denen ausnahmsweise die „ G e m e i n s a m k e i t " des I r r tums z u einer R i s i k o e n t l a s t u n g 
des I r renden führt. 
V o n einer G e m e i n s a m k e i t der Fehlvors te l lungen k a n n m a n sprechen, w e n n beide 
Parte ien dieselben F a k t o r e n i n ihrer Le i s tungs - u n d V e r w e n d u n g s p l a n u n g b z w . bei 
ihrer Äquivalenzentscheidung z u g r u n d e gelegt haben, die , w i e sich später zeigt , 
n icht mi t der Realität übereinst immen. O b sich die F e h l b e u r t e i l u n g le tz t l i ch n u r z u 
U n g u n s t e n einer der Parteien oder beider Tei le a u s w i r k t , ist für die „ G e m e i n s a m -
k e i t " der F e h l v o r s t e l l u n g u n e r h e b l i c h . 
E i n T e i l der d u r c h gemeinsame Fehlvors te l lungen charakterisierten Äquivalenz-
störungen läßt sich d u r c h eine sachgerechte Auslegung der V e r e i n b a r u n g beheben. 
D i e s ist i m m e r dor t mögl ich, w o sich aus der V e r e i n b a r u n g der Parteien B e w e r -
tungsmaßstäbe für die V e r t e i l u n g v o n R i s i k e n ergeben. H a t t e s ich beispielsweise der 
Käufer eines Grundstückes verpf l ichtet , i n A n r e c h n u n g auf den K a u f p r e i s eine 
U m s t e l l u n g s g r u n d s c h u l d z u übernehmen, die später d u r c h das Lastenausgleichsge-
setz u m m e h r als die Hälf te herabgesetzt w u r d e , so läßt sich der K a u f v e r t r a g ohne 
weiteres d a h i n auslegen, daß der Betrag an den Verkäufer auszukehren ist, u m den 
s ich die d ingl i che Last gemindert h a t . 3 3 5 Z u dieser F a l l g r u p p e gehört ferner der 
berühmte „RubeV'-YzM,5^ da die Parteien s ich auf den amtl ichen K u r s geeinigt 
hatten u n d der Verkäufer l e d i g l i c h v e r h i n d e r n w o l l t e , daß i h m später R u b e l zurück-
erstattet w e r d e n würden, die er nach seiner R ü c k k e h r nach D e u t s c h l a n d n icht m e h r 
hätte gebrauchen k ö n n e n . 3 5 7 
A u f Schwier igke i ten stößt die - ergänzende - A u s l e g u n g j edoch dor t , w o sich aus 
der V e r e i n b a r u n g keine unmit te lbar anwendbaren Maßstäbe für die R i s i k o v e r t e i -
l u n g ableiten lassen. 
D i e s läßt s ich am „Altmetall-Lager''-Fall55* verdeut l i chen. D i e Verkäuferin ver-
äußerte i h r A l t m e t a l l - L a g e r . D a ihr das G e w i c h t der bei i h r gelagerten Vorräte 
unbekannt w a r , w u r d e n die e inzelnen Posten v o n den Parteien nach E i s e n b a h n w a g -
gons geschätzt. A u f der Basis des Tagespreises w u r d e dann der V e r k a u f s w e r t auf 
35 7 0 0 . - D M berechnet. Später stellte s ich heraus, daß die Parteien einen Pos ten 
Brockene i sen , der 80 W a g g o n s betrug, nur mit 40 Waggons bezif fert h a t t e n . 5 5 9 
D i e gleiche K o n s t e l l a t i o n f indet s ich in einer Re ihe v o n E n t s c h e i d u n g e n , die die 
A u s w i r k u n g e n der Lastenausgleichs Gesetzgebung auf Grundstückskaufverträge 
5 5 5 K G , NJW 58, 910; O L G Hamburg, NJW 56, 184; vgl. auch B G H , W M 67, 1279. 
5 5 6 RGZ 105, 406; dazu Flume, AT, S. 501 f; Rothoeft, System aaO, S. 184; Enneccerus-
Nipperdey, A T , S. 1041; Larenz SchR, S. 313. 
5 5 7 Zu einem sachgerechten Ergebnis führt die Auslegung unschwer auch in R G Z 121,141 ff, 
wenn man den wirtschaftlichen und zeitlichen Zusammenhang von Miet- und Kaufvertrag 
beachtet. Ähnlich Larenz, G G , S. 85 f. 
5 5 8 R G Z 90, 268. 
5 5 9 Mit Hilfe der Auslegung könnte dieser Fall nur bewältigt werden, wenn sich feststellen 
ließe, daß der Käufer die doppelte Menge Alteisen doppelt so hoch bewertet hat. Dies ist 
angesichts des wirtschaftlichen Erfahrungssatzes, daß mit steigendem Angebot der Preis sinkt, 
keineswegs sicher. Fragwürdig daher Rothoeft, System aaO, S. 186. 
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klärten, i n denen die Parteien gemeinsam v o n falschen Prämissen ausgegangen 
w a r e n . 
I n einem dieser F ä l l e 3 6 0 vereinbarten die Parte ien , daß der Käufer zusätz l i ch 5 6 1 
z u m Kaufpre i s die zukünftige Lastenausgle ichsverpf l i chtung des Verkäufers über-
n e h m e n solle . D a b e i gingen beide Te i le d a v o n aus, daß die Lastenausgleichsbela-
s tung auf 160000 - bis 180000 . - D M berechnet w e r d e n könnte . Später stellte s ich 
heraus, daß die Belas tung u m ca. 95000 - D M niedriger lag, als bei Ver t rags-
schluß angenommen w o r d e n war . 
D i e Besonderheit all dieser Fälle liegt z u m einen d a r i n , daß das R i s i k o durchaus 
vorhersehbar w a r . Jede der Parteien w a r i n der Lage , das R i s i k o z u k a l k u l i e r e n u n d 
i n ihrer Äquivalenzentscheidung entsprechend ihrer B e w e r t u n g des R i s i k o s sowie 
ihrer i n d i v i d u e l l e n Ris ikobere i t schaf t d u r c h m e h r oder m i n d e r große W a g n i s z u -
s c h l ä g e 5 6 2 z u berücks icht igen . 5 6 3 I m „ A l t m e t a l l - L a g e r " - F a l l müßte m a n normaler -
weise sogar v o n einem E r k e n n t n i s v o r s p r u n g des Verkäufers sprechen. 
D i e Parteien w a r e n aber i n al len diesen Fällen augenscheinl ich überein g e k o m -
m e n , die G e f a h r , daß s ich die Realität v o n ihren Schätzungen erheb l i ch entfernt, 
auszuklammern.564 Sie gründeten ihre Äquivalenzentscheidung b e w u ß t auf die A n -
nahme, daß das v o n i h n e n - innerhalb einer gewissen Bandbre i te - für am w a h r -
scheinl ichsten gehaltene D a t u m m i t der Realität i m E i n k l a n g stehe. Sie verzichteten 
daher auch auf R i s i k o p r ä m i e n , 5 6 5 die die U n s i c h e r h e i t der B e w e r t u n g ausgeglichen 
5 6 0 B G H , NJW 61, 1859f; ferner B G H , W M 68, 1010ff; NJW 58, 906. 
5 6 1 D.h. nicht in Anrechnung auf den Kaufpreis! 
5 6 2 Vgl. B G H , W M 59, 1135; W M 62, 150; 62, 53; 62, 681. Der B G H (DB 71, 2060) spricht 
hier von Risikogeschäft. Ob die Vertragsparteien im Einzelfall dazu in der Lage sind, hat man 
anhand des Kriteriums der Vorhersehbarkeit zu beurteilen, nicht danach, ob die Parteien das 
Risiko tatsächlich erkannt haben. 
5 6 3 Unhaltbar aber B G H , W M 62, 681: Haben die Vertragspartner Rechte übertragen, die 
für praktisch unrealisierbar gehalten wurden, so könne durch den Umstand, daß sie nunmehr 
wider Erwarten durchsetzbar werden, eine Äquivalenzstörung eintreten. Gerade der Um-
stand, daß man eine bestimmte Entwicklung nicht erwartet, gibt erst Anlaß, Wagniszuschläge 
in Rechnung zu stellen. Diese Wagniszuschläge sollen das Risiko aufwiegen, daß eine abwei-
chende Entwicklung sichtbar wird. Realisiert es sich später, so ist das kein Beweis dafür, daß 
die Gefahr geringer war, als die Parteien angenommen haben. Umgekehrt kann der Empfänger 
des Wagniszuschlages das zusätzliche Entgelt auch behalten, wenn sich das Risiko nicht ver-
wirklicht. 
5 6 4 Zutreffend P. Ulmer, AcP 174 (1974), 190; unzutreffend hingegen Goltz, Motivirrtum 
aaO, S. 244. 
5 6 5 Wenig aussagekräftig ist das Kriterium „bewußt ein Risiko eingegangen worden ist", 
wenn man es wie der B G H (WM 62, 681) verwendet. In der genannten Entscheidung hatte der 
Käufer ein bombengeschädigtes Grundstück erworben und sich gleichzeitig die dubiose 
Kriegsschädenersatzforderung abtreten lassen, die später als LAG-Anspruch realisierbar 
wurde. Der B G H meinte, nur der Käufer könne spekulativ gehandelt haben, da sich das 
Geschäft lediglich zu seinen Lasten nachteilig auswirken könne, wenn die Forderung nicht 
durchsetzbar sein sollte. Es sei jedoch nicht ersichtlich, wieso auch für die Verkäuferin die 
Gefahr einer von einem ungewissen Ereignis abhängigen Vermögenseinbuße bestanden haben 
sollte; denn ob der Käufer etwas erhalten habe oder nicht, sei für sie wirtschaftlich bedeu-
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hätten. So berechneten sie i m , , A l t m e t a l l - L a g e r " - F a l l das Entgel t ausschließlich auf 
der G r u n d l a g e des Tagespreises u n d d e m v o n i h n e n gemeinsam geschätzten L a g e r -
bestand. In d e m „Lastenausgle ichs" -Fal l gingen sie o f fens icht l i ch einerseits v o m 
W e r t des unbelasteten Grundstückes u n d andererseits v o n einer bes t immten H ö h e 
der Belas tung d u r c h Lastenausgleichsabgaben aus. Sie setzten damit gemeinsam 
einen individuellen Wertmesser i n G e l t u n g . 5 6 6 
Diese A r t der V e r e i n b a r u n g dürfte d u r c h den gemeinsamen W u n s c h m o t i v i e r t 
sein, k e i n W a g n i s e inzugehen. D a s hat auch der B G H 5 6 7 hervorgehoben , w e n n er 
anläßlich der E n t s c h e i d u n g über die Lastenausgleichsfälle - etwas z u generalisierend 
- ausführte, daß der gewöhnlichen Interessenlage zufo lge bei Grundstücksverkäu-
fen weder der Verkäufer n o c h der Käufer bereit sei, ein besonderes W a g n i s e inzuge-
hen , w e i l i h n e n ein W a g n i s z u s c h l a g einen z u unsicheren A u s g l e i c h b i e t e . 5 6 8 D a r ü b e r 
hinaus mögen s ich die Parteien auch aus verhandlungsökonomischen G r ü n d e n auf 
einen gemeinsamen A u s g a n g s p u n k t geeinigt haben, u m eine A u s e i n a n d e r s e t z u n g 
über das A u s m a ß etwaiger Ris ikoprämien z u vermeiden . 
Ist diese vollständige oder partiel le Ausklammerung bestimmter Risiken569 i n den 
V e r t r a g s v e r h a n d l u n g e n z u m A u s d r u c k g e k o m m e n , 5 7 0 so erscheint eine K o r r e k t u r 
des Vertrages gerechtfertigt, w e n n sich später herausstellt , daß die Realität e rheb l i ch 
v o n den gemeinsamen Prämissen der Äquivalenzentscheidung abweicht . Sie hat, da 
das F e h l e n a u t o n o m e r Wertmaßstäbe eine ergänzende A u s l e g u n g verbietet , i n A n -
lehnung an die für Le is tungserschwerungen , Zweckstörungen sowie Le i s tungser -
le ichterung u n d E r h ö h u n g der N u t z b a r k e i t entwicke l ten R e g e l n z u erfolgen. 
V o n einer gemeinsamen A u s k l a m m e r u n g v o n R i s i k e n k a n n jedoch d o r t n icht 
tungslos gewesen. - Trotz der Behauptung über die angebliche wirtschaftliche Bedeutungslo-
sigkeit des Risikos für die Verkäuferin erkennt er der Verkäuferin aber einen Ausgleichsan-
spruch zu, falls die Forderung doch realisierbar geworden sein sollte. Die Tatsache, daß die 
Verkäuferin an einem Ausgleichsanspruch interessiert ist, zeigt nun doch nur zu deutlich, daß 
die Realisierbarkeit der Forderung für sie eben nicht „wirtschaftlich bedeutungslos" war, daß 
auch sie über den wirtschaftlichen Wert der dubiosen Forderung „spekulieren" konnte. Ihre 
Vermögenseinbuße besteht darin, daß sie eine Forderung veräußert hat, der sie wenig Wert 
beigemessen hat, weil die Wahrscheinlichkeit der Realisierung gering war und weil sie deshalb 
ein im Vergleich zu dem später realisierten Betrag nur geringfügiges Entgelt erzielt hat. Vom 
Standpunkt des B G H aus würde auch der Verkäufer einer Aktie „kein bewußtes Wagnis" 
eingehen, wenn er eine Aktie verkauft, weil er an eine „Baisse" glaubt, während sich in 
Wirklichkeit eine von ihm nicht erwartete „Hausse" entwickelt. 
5 6 6 Vgl. Fikentscher, SchR, S. 119f. 
3 6 7 B G H , W M 68, 1011; DB 71, 2060f. 
5 6 8 Vgl. auch B G H , NJW 67, 721 f. 
5 6 9 Man könnte diese Entscheidung mit Flume, A T , S. 498 dogmatisch dahin einordnen, daß 
die Parteien bestimmte, von ihnen für am wahrscheinlichsten gehaltene Umstände in den 
Vertrag einbezogen haben. Diese Auslegung ist aber nur auf der Grundlage der hier entwickel-
ten Wertung möglich. 
5 7 0 Denn die Formel, „wer um das Risiko wisse und trotzdem einen Vertrag schließe, nehme 
bewußt das Risiko in Kauf" (BGH, W M 59,1135) ist genauso richtig, so daß die Entscheidung 
für den einen oder den anderen Risikoverteilungsmodus vom Willen der Parteien abhängt. 
Liegt eine unvorhersehbare Störung vor, so gelten die allgemeinen Regeln. 
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mehr die Rede sein, w o den Parteien die G e f a h r gar nicht bewußt g e w o r d e n ist, daß 
das v o n ihnen gemeinsam verwertete D a t u m falsch sein könnte . In derart igen Fällen 
besteht k e i n Anlaß , diejenige Parte i v o n der Äquivalenzstörung z u entlasten, die 
s ich genauso gut w i e ihr Vertragspartner z u vergewissern vermochte , ob der für sie 
relevante Ents ch e idungs fak tor mi t der W i r k l i c h k e i t übereinst immte b z w . die z u -
künftige E n t w i c k l u n g genauso gut vorhersehen k o n n t e . D i e R i s i k o v e r t e i l u n g bei 
Austauschverträgen k a n n nämlich n icht den S inn haben, jede Partei v o n R i s i k e n z u 
befreien, die k a l k u l i e r b a r s i n d . Es ist v ie lmehr gerade S inn des Vertrages , die K o m -
plexität der U m w e l t u n d die O f f e n h e i t der zukünftigen E n t w i c k l u n g für den V e r -
sprechensempfänger auszuschalten, es sei d e n n , daß besondere Umstände für eine 
Ris ikoabwälzung sprechen. D i e bloße „ G e m e i n s a m k e i t " i n d e m E i n s a t z v o n P l a -
nungs- u n d Entsche idungs faktoren gehört j edoch , w i e mehrfach bereits hervorge-
h o b e n w u r d e , 5 7 1 n icht d a z u . 
Zusammenfassend k a n n somit festgehalten w e r d e n , daß die gemeinsame V e r w e n -
d u n g v o n D a t e n i m Planungsprozeß bei der E n t s c h e i d u n g über die subjekt ive Äqui -
valenz nur d a n n die B i n d u n g an das Versprechen einschränkt, w e n n die Parteien das 
daraus resultierende R i s i k o „ g e m e i n s a m " ausgeklammert haben, oder s ich aus der 
V e r e i n b a r u n g Maßstäbe für die Z u o r d n u n g des R i s i k o s ergeben. 
Siehe insbes. oben S. 25ff. 
Fünftes Kapitel 
Planungswidriger Aufwand und Zweckstörung in Arbeitsverhältnissen 
In d e m vorhergehenden K a p i t e l w u r d e gezeigt, wie s ich i n D u r c h b r e c h u n g der 
§ § 275, 279, 323 B G B R i s i k e n p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s u n d Zweckstörungsr i -
s iken sachgerecht z u o r d n e n lassen, w e n n man die Zurechnungse lemente „Veranlas-
s u n g " , „ B e h e r r s c h b a r k e i t " u n d „ A b s o r p t i o n " in den V o r d e r g r u n d stellt. Diese 
K r i t e r i e n s ind z w a r nicht a l le in für die V e r t e i l u n g der R i s i k e n ausschlaggebend. 
V i e l m e h r können weitere W e r t u n g e n eine R o l l e spielen. I m m e r h i n k a n n aber so v i e l 
gesagt w e r d e n , daß sie das R is ikover te i lungssys tem prägen. 
E i n B e i s p i e l , i n d e m das Veranlassungs- , Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s -
p r i n z i p wei tgehend d u r c h vertragsspezifische W e r t u n g e n m o d i f i z i e r t w e r d e n , liefert 
das Arbeitsverhältnis. B e i i h m k o m m e n besonders stark s o z i a l p o l i t i s c h mot ivier te 
W e r t u n g e n z u m Tragen . I m folgenden so l l das Z u s a m m e n s p i e l des arbeitsrechtl i -
chen Schutzgedankens mit den al lgemeinen Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n eingehender u n -
tersucht w e r d e n . 
§ 1 Die Eigenständigkeit der arbeitsrechtlichen Risikoverteilung 
D i e auf normale Austauschverträge zugeschnit tenen R i s i k o z u r e c h n u n g s p r i n z i -
pien der arbeitsteil igen Veranlassung, abstrakten Beherrschbarkei t u n d A b s o r p t i o n 
lassen s ich so, w i e sie i m R a h m e n normaler Austauschverhältnisse ausgeprägt w u r -
den , n icht ohne weiteres für die V e r t e i l u n g v o n R i s i k e n p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n -
des u n d Zweckstörungsris iken i n Arbeitsverhältnissen f ruchtbar machen . A u s ar-
beitsrechtl icher Sicht untragbare Ergebnisse s ind nämlich die F o l g e , w e n n m a n 
versucht, s ich i m Bere ich der Arbeitsverhältnisse ausschließlich an den für K a u f - , 
W e r k - oder Dienstverträge maßgeblichen Zurechnungse lementen u n d den für sie 
entwicke l ten K o n k r e t i s i e r u n g s m e r k m a l e n z u or ient ieren. D a s w i r d besonders deut-
l i c h , w e n n m a n den Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n i m P r o b l e m k r e i s 
der gefahrengeneigten Tätigkeit u n d den Veranlassungsgedanken i n Fällen a n w e n -
det, in denen der A r b e i t n e h m e r seine L e i s t u n g nicht z u erbr ingen vermag , w e i l der 
Arbe i tgeber den Betr ieb einstellen mußte . 
/. Das Risiko der gefahrengeneigten Tätigkeit aus der Perspektive des 
„Veranlassungs-, Beherrschbarkeits- sowie Absorptionsprinzips" 
D i e G e f a h r , i m R a h m e n des Leistungsprozesses einen anderen Vertragspartner 
oder einen D r i t t e n schuldhaft z u schädigen u n d deshalb Schadensersatz leisten z u 
müssen, stellt e in typisches R i s i k o p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s dar , das der A r -
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beitgeber veranlaßt hat . 1 Behandel t m a n den A r b e l t s v e r t r a g als n o r m a l e n A u s -
tauschvertrag u n d wendet m a n al lein die i n den vorhergehenden K a p i t e l n herausge-
arbeiteten R i s i k o z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n an, deren B e z u g s p u n k t Märkte s i n d , bei 
denen typis ierend unterstellt w u r d e , daß sich innerhalb eines gewissen Spielraumes 
wir t schaf t l i ch gleich mächtige Austauschpartner gegenüberstehen u n d bei denen 
d a v o n ausgegangen w u r d e , daß v o r n e h m l i c h aus Wet tbewerbsgründen die f i n a n -
ziel le A u s s t a t t u n g der Parteien u n e r h e b l i c h sein m u ß , 2 so hat der A r b e i t n e h m e r 
auch bei einer gefahrengeneigten Tätigkeit das vol le R i s i k o einer leicht fahrlässigen 
Schadensverursachung auf sich z u n e h m e n ; denn die Tatsache, daß der A r b e i t n e h -
mer schuldhaft gehandelt hat, wiegt so schwer , daß sich die Waagschale t r o t z der 
Veranlassung des R i s i k o s d u r c h den Arbe i tgeber u n d dessen Beherrschungsmög-
l ichkei ten z u u n g u n s t e n des A r b e i t n e h m e r s neigt. 
D i e Beherrschungschancen des Arbei tgebers geraten bei e inem V e r g l e i c h mit den 
Steuerungsmöglichkeiten des A r b e i t n e h m e r s , der n u r dafür z u sorgen hat, daß die 
verkehrser forder l i chen Verhaltensmaßregeln beachtet w e r d e n , k lar ins H i n t e r t r e f -
fen. D i e s gilt auch d a n n , w e n n m a n die Beherrschungsmögl ichkei ten beider Parte ien 
v o r d e m H i n t e r g r u n d eines längeren Zei traumes e inander gegenüberstellt . Selbst 
unter diesen Umständen vermag der A r b e i t n e h m e r das Schadensr is iko nach den für 
normale Austauschverträge f o r m u l i e r t e n Grundsätzen besser z u k a l k u l i e r e n u n d 
diesen I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g besser i n G e f a h r e n a b w e h r - u n d A b s o r p t i o n s m a ß -
nahmen u m z u s e t z e n . 
Langfristig gesehen ist es z w a r so gut wie unmöglich, daß den A r b e i t n e h m e r 
keiner le i Sorgfaltsverstoß t r i f f t , 2 a mögen auch A r t u n d Häufigkeit dieser Fehler 
entsprechend den unterschiedl ichen A n l a g e n u n d Fähigkei ten v o n A r b e i t n e h m e r z u 
A r b e i t n e h m e r divergieren. Ferner ist es gerade für Arbeitsverhältnisse charakter i -
stisch, daß der A r b e i t g e b e r den Arbe i t sab lauf wei tgehend programmieren u n d das 
Arbeitstempo bestimmen k a n n . 
D e r A r b e i t g e b e r ist somit theoret isch i n der Lage , d u r c h entsprechende t e c h n i -
sche u n d organisatorische V o r k e h r u n g e n eine V i e l z a h l denkbarer Sorgfaltsverstöße 
v o n v o r n h e r e i n a b z u w e h r e n oder d o c h i n i h r e n A u s w i r k u n g e n z u m i l d e r n . Es liegt 
daher nahe, hieraus den Schluß z u z iehen , daß die Beherrschungsmögl ichkei ten des 
Arbei tgebers denen des A r b e i t n e h m e r s relativ g le i chwer t ig seien, ja sie sogar über-
treffen würden . 3 
Bei eingehender A n a l y s e zeigt sich indessen, daß der A r b e i t g e b e r das R i s i k o i m 
Sinne des P r i n z i p s abstrakter Beherrschbarkei t gar n icht so gut i n den G r i f f b e k o m -
men k a n n , wie das den A n s c h e i n haben mag. 
1 Canaris, RdA 66, 45; Larenz, JuS 65, 375f; Genius, AcP 173, 523f; Söllner, Arbeitsrecht 
(ArbR), S. 216; wohl auch Hübner, Schadenszurechnung aaO, S. 144, ähnlich Gamillscheg/ 
Hanau, Haftung des Arbeitsnehmers, S. 46ff. 
2 Siehe oben S. 89 ff. 
2 a Aus diesem Umstand will Steindorff, JZ 59, 4f eine Modifizierung des Sorgfaltsmaßstabes 
herleiten. 
3 So wohl Canaris, RdA 66, 45; Gamillscheg/Hanau, Haftung aaO, S. 54ff, bes. S. 57. 
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A u s der Tatsache, daß der A r b e i t n e h m e r die v o n i h m geforderte Tätigkeit n icht 
n a c h seinen eigenen V o r s t e l l u n g e n verr ichten darf, daß er i m H i n b l i c k auf den 
A r b e i t s r y t h m u s u n d die H i l f s m i t t e l an die W e i s u n g e n des Arbe i tgebers gebunden 
ist , fo lgt - wie bereits dargetan w u r d e 4 - nur, daß er für etwaige R i s i k e n nicht nach 
abstrakten Beherrschbarkei tsgrundsätzen einzustehen hat. D i e Mögl ichkei t , i m 
R a h m e n der W e i s u n g e n die erteilten Aufträge m i t der angemessenen Sorgfalt z u 
erfüllen, w i r d i h m nämlich d u r c h die B e s c h n e i d u n g des Spielraumes z u r selbstver-
a n t w o r t l i c h e n E n t s c h e i d u n g nicht g e n o m m e n . § 645 I B G B hat deshalb auch den 
W e r k u n t e r n e h m e r , der we isungsgebunden ist, n u r v o n abstrakt beherrschbaren R i -
s i k e n , n icht aber v o n der G e f a h r eines fahrlässigen Fehlverhaltens entlastet. G e g e n 
diese Parallele m a g m a n v o r b r i n g e n , der selbständige W e r k u n t e r n e h m e r könne den 
A u f t r a g i n R u h e u n d M u ß e a b w i c k e l n , während der A r b e i t n e h m e r der M o n o t o n i e 
der A r b e i t mi t i h r e r G e w ö h n u n g an die G e f a h r u n d e inem h o h e n Le is tungstempo 
ausgesetzt se i . 3 D i e s e r E i n w a n d steht j edoch mi t der wir t schaf t l i chen Realität n icht 
i m E i n k l a n g ; d e n n auch der U n t e r n e h m e r , der sich am M a r k t behaupten w i l l , k a n n 
es s ich nicht er lauben, seine A r b e i t s k r a f t n icht so intensiv w i e möglich e inzuse tzen . 6 
G l e i c h e s gilt für die die W a c h s a m k e i t einschläfernde M o n o t o n i e der A r b e i t , m i t der 
s i c h auch selbständig Tät ige k o n f r o n t i e r t sehen können, da die M o n o t o n i e v o n der 
A r t der A r b e i t , n i c h t v o n der A r t des Beschäftigungsverhältnisses abhängt. Diese 
M o n o t o n i e mag z w a r be i v i e l e n , typischerweise n u r v o n A r b e i t n e h m e r n ausgeübten 
Beschäft igungen w i e F l ießbandprodukt ion besonders stark sein. D e r relativ höhere 
G r a d an M o n o t o n i e rechtfert igt aber nicht den U m f a n g des H a f t u n g s p r i v i l e g e s , w e i l 
m a n sonst den K r a f t f a h r e r , der auf w i n t e r l i c h e n Straßen einen U n f a l l verschuldet , 
v o l l haften lassen m ü ß t e ; d e n n die M o n o t o n i e dieser Tätigkeit w i r d beispielsweise 
n i c h t d a d u r c h größer , daß der Schädiger anstatt als selbständiger Handelsver t re ter 
als angestellter H a n d l u n g s g e h i l f e unterwegs ist. 
W i c h t i g e r für d e n V e r g l e i c h der abstrakten Beherrschbarkei t der G e f a h r d u r c h 
den Arbe i tgeber einerseits u n d ihrer aufwandsabhängigen Steuerung d u r c h den A r -
bei tnehmer andererseits ist der U m s t a n d , daß der Arbe i tgeber häufig überhaupt 
keine Gelegenheit bes i tzt , z u v e r h i n d e r n , daß der A r b e i t n e h m e r i h n oder andere 
d u r c h vorwerfbares F e h l v e r h a l t e n schädigt, w e n n m a n v o m A r b e i t g e b e r nicht of-
fens icht l i ch übertr iebene A b w e h r v o r k e h r u n g e n verlangen w i l l . E i n Paradebeispiel 
dafür ist gerade die v ie l fach gefahrengeneigte Tätigkeit des Kraftfahrzeugführers . 
A u f das k o n k r e t e F a h r v e r h a l t e n des Kraf t fahrzeuglenkers hat der Arbe i tgeber k e i -
nerle i Einf luß. E r k ö n n t e daher die Schadensquote n u r d a d u r c h m i n d e r n , daß er den 
A r b e i t n e h m e r ausschließlich bei gutem Wet ter , auf guten Straßen fahren läßt u n d 
die z u befördernden G ü t e r so verpackt , daß sie auch einen U n f a l l ohne Schaden 
überstehen. D a ß derartige F o r m e n der „ B e h e r r s c h b a r k e i t " die G r e n z e z u m 
A b s u r d e n überschrei ten, bedarf keiner B e t o n u n g . 
4 Siehe oben S. 169 f. 
5 Gamillscheg, Verhandlungen des 45. DJT, S. G/15ff. 
6 Mayer-Maly, Verhandlungen des 45. DJT, S. G/43. 
25 Münchener Universitätsschriften Bd. 39 
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F r e i l i c h ist z u z u g e b e n , daß der A r b e i t g e b e r i n der Regel die Q u o t e fahrlässig 
herbeigeführter Unfäl le d u r c h entsprechende technische u n d organisatorische V o r -
k e h r u n g e n beträchtl ich z u senken vermag , ohne daß der E i n w a n d der „evident 
überzogenen A u f w e n d u n g e n " gemacht w e r d e n könnte . D i e abstrakte Mögl ichkei t , 
die G e f a h r eines Sorgfaltsverstoßes u n d seine F o l g e n a b z u w e h r e n , genügt j edoch für 
s ich a l le in nicht . So w i r d man d e m A r b e i t g e b e r i n e inem F a l l , i n d e m ein bei i h m 
beschäftigter K r a f t f a h r e r einen U n f a l l schuldhaf t verursacht hat, n icht ohne weiteres 
entgegenhalten dürfen, er habe den T r a n s p o r t auch m i t der B a h n a b w i c k e l n können 
oder d e m Kraf t fahrer mehr Z e i t für die E r l e d i g u n g des Transportes zugestehen 
können . Diese E i n w e n d u n g e n gegen einen auf fahrlässiges V e r h a l t e n gestützten 
Schadensersatzanspruch müßte m a n nämlich sonst auch d e m selbständigen Fracht -
führer zugestehen, der s ich verpf l ichtet hat, W a r e innerhalb eines bes t immten Z e i t -
raumes be i e inem K u n d e n des „ A r b e i t g e b e r s " abzul ie fern . E n t s c h e i d e n d für einen 
V e r g l e i c h der Beherrschungsmögl ichkei ten beider Parte ien ist v i e l m e h r , m i t welcher 
Sicherheit sie dafür sorgen k ö n n e n , daß das Schadensr is iko m i t gesamtwirtschaf t l ich 
o p t i m a l e n V o r k e h r u n g e n gebannt w i r d . 
N u r i n relativ w e n i g e n Fällen w i r d m a n ohne weiteres sagen können , der für 
bes t immte V o r k e h r u n g e n erforder l iche technische A u f w a n d stehe i n e inem ange-
messenen Verhältnis z u den aus e inem Fehlverha l ten des A r b e i t n e h m e r s drohenden 
Schäden. D e r A r b e i t g e b e r sei daher verpf l ichtet , diese V o r k e h r u n g e n z u treffen, 
w e n n er s ich nicht d e m V o r w u r f eines k o m p e n s i e r e n d e n M i t v e r s c h u l d e n s aussetzen 
w i l l . 7 I n den K r e i s dieser v o m A r b e i t g e b e r geschuldeten Schutzmaßnahmen w e r d e n 
l e d i g l i c h die t rad i t ione l l eingeführten b z w . die nach gesundem Menschenvers tand 
e inleuchtenden V o r k e h r u n g e n fa l len , bei denen eine angemessene A u f w a n d / N u t -
z e n - R e l a t i o n k lar zutage liegt. 
E i n großer T e i l der gesamtwirtschaf t l ich durchaus vertretbaren technischen u n d 
organisator ischen E i n r i c h t u n g e n , die Sorgfaltsfehler des A r b e i t n e h m e r s v e r h i n d e r n 
oder auffangen könnten , liegt indessen jenseits des Bereiches verkehrsüblicher u n d 
verkehrsangemessener Standards. E i n V e r z i c h t auf derartige gesamtwirtschaft l ich 
rentable S c h u t z v o r k e h r u n g e n k a n n d e m A r b e i t g e b e r n u r auf der Basis des P r i n z i p s 
abstrakter Beherrschbarkei t zugerechnet w e r d e n . 
Verg le i ch t m a n n u n die abstrakte Beherrschbarkei t des R i s i k o s d u r c h d e n A r b e i t -
geber m i t der Mögl ichkei t des A r b e i t n e h m e r s , die G e f a h r d u r c h sorgfältigesVerhal-
ten auszuschalten, so schlägt das P e n d e l z u u n g u n s t e n des A r b e i t n e h m e r s aus. D e r 
A r b e i t n e h m e r hat nämlich sein V e r h a l t e n l e d i g l i c h an den Standards verkehrser for -
der l icher Sorgfalt z u o r i e n t i e r e n . 8 Diese Standards s ind verhältnismäßig leicht z u 
erkennen , u n d der durchschni t t l i che A r b e i t n e h m e r ist auch i n der Lage , i h n e n ohne 
7 Vgl B A G , AP Nr. 63, 61, 57, 53, 50 zu § 611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers"; Stein-
dorff Anm. zu AP Nr. 57 zu § 611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers". 
8 Es kann im Rahmen dieser Untersuchung dahingestellt bleiben, ob der Arbeitnehmer 
verpflichtet ist, für die ihm mögliche Sorgfalt (so Nikisch, Arbeitsrecht [ArbR], Bd. I, S. 300) 
oder die objektive Sorgfalt (so Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts [ArbR], Bd. I, 
S. 228 f) einzustehen. 
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S c h w i e r i g k e i t e n z u genügen. D e r A r b e i t g e b e r hingegen, d e m das R i s i k o n u r kraft 
abstrakter Beherrschbarkei t zugerechnet w e r d e n k a n n , vermag sich nicht auf n o r -
mat ive Standards z u stützen. E r muß die Maßstäbe w i r t s c h a f t l i c h opt imaler S c h u t z -
v o r k e h r u n g e n selbst anhand v o n P r o g n o s e n über die W a h r s c h e i n l i c h k e i t v o n Schä-
den aufstellen. D a b e i hat er v o r a l lem m i t d e m U n s i c h e r h e i t s f a k t o r z u kämpfen, daß 
die W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines Fehlverhaltens des A r b e i t n e h m e r s wesent l i ch v o n des-
sen persönlichen A n l a g e n u n d dessen sozialer S i tuat ion abhängt . 9 D i e s s ind F a k t o -
ren , die z u den Interna des A r b e i t n e h m e r s gehören u n d daher für den A r b e i t g e b e r 
n icht ohne weiteres erkennbar s i n d . Insbesondere d o r t , w o die F l u k t u a t i o n v o n 
A r b e i t n e h m e r n groß ist, w i r d der A r b e i t g e b e r k a u m jemals sichere Aussagen über 
die i n d i v i d u e l l e N e i g u n g z u Sorgfaltsverstößen machen , sondern a l l enfa l l s 1 0 l a n g f r i -
stige Annäherungswerte ermit te ln können. Setzt er diese W e r t e z u n i e d r i g oder z u 
h o c h an , so w i r d er gesamtwirtschaf t l ich unrentable Invest i t ionen machen , die seine 
Wettbewerbsfähigkei t bedrohen . 
D a s gleiche Schadensr is iko k a n n m i t h i n v o m A r b e i t n e h m e r , der sein V e r h a l t e n an 
i m Z e i t p u n k t des H a n d e l n s vorgegebenen Standards ausrichten k a n n , bedeutend 
einfacher u n d zuverlässiger unter K o n t r o l l e gehalten w e r d e n als v o m A r b e i t g e b e r , 
der darauf angewiesen ist, die o p t i m a l e n S c h u t z v o r k e h r u n g e n erst m i t H i l f e relativ 
unsicherer P r o g n o s e n über die W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines Sorgfaltsverstoßes u n d das 
A u s m a ß der daraus result ierenden Schäden z u eru ieren . 1 1 I m R a h m e n v o n n o r m a l e n 
Austauschverträgen über lagert 1 2 deshalb ein fahrlässiges Fehlverha l ten eines V e r -
tragspartners i m m e r die abstrakten Beherrschungsmöglichkei ten des anderen 
T e i l e s . 1 3 
A u f funktionsfähigen Wet tbewerbsmärkten , auf die das B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p 
zugeschni t ten ist u n d deren E x i s t e n z bei n o r m a l e n Austauschverträgen generalisie-
rend unterstellt w i r d , m u ß diese F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g keineswegs eine be-
s t immte , gesamtwirtschaft l ich opt imale F o r m der G e f a h r e n a b w e h r , die n u r d e m 
D i e n s t h e r r n möglich ist, i m K e i m erst icken. D e r Schuldner k a n n nämlich die v o n 
i h m fahrlässig verursachten Schäden, m i t denen er aufgrund seiner Fähigkeiten l a n g -
fr is t ig rechnet, bei der Bemessung der Vergütung berücks icht igen . 1 4 D i e L ö h n e 
9 Vgl. Lichtenberg, Berufliches Haftpflichtrisiko und Versicherungsschutz des Arbeitneh-
mers, S. 76 f. 
1 0 Hier sind auch Fälle zu berücksichtigen, in denen der Unternehmer sich in einer für ihn 
neuen Sparte betätigt und sich dabei auf die von ihm angestellten Spezialisten verläßt. Auch 
dort, wo er in bestimmten Bereichen nur einzelne Spezialisten beschäftigt, wird häufig deren 
Risikoerfahrung die des Unternehmers übertreffen. 
1 1 Zu undifferenziert daher Calabresi, Costs aaO, S. 164 f. 
1 2 Dies steht nicht im Widerspruch zur Schadenszurechnung im Rahmen der Gefährdungs-
haftung, da sich hier der Schuldner mit dem Vertragsschluß freiwillig der Gefahr exponiert. 
Vgl. Müller-Erzbach, AcP 106, 352ff; Larenz, SchR I, S. 426. 
1 3 Vgl. auch Müller-Erzbach, AcP 106, 451. 
1 4 Aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht vgl. Demsetz, 1 Journal of Legal Studies, 22; 
ferner Horn, AcP 176 (1976), 327 mit einem Hinweis auf die in den Vereinigten Staaten 
geführte Diskussion um die Einführung einer Arbeiterunfallversicherung. 
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müßten also u m so höher ausfal len je größer die Gefährl ichkeit der Tätigkeit ist u n d 
je geringer der A r b e i t n e h m e r seine K o n z e n t r a t i o n s - u n d Reaktionsfähigkeit e in-
s c h ä t z t . 1 5 D e r A r b e i t g e b e r k a n n s ich d a n n überlegen, ob er mi t H i l f e v o n S c h u t z -
v o r k e h r u n g e n , die für den A r b e i t n e h m e r das R i s i k o eines p l a n u n g s w i d r i g e n A u f -
wandes i n F o r m einer Schadensersatzpf l icht m i n d e r n , den L o h n überproport ional 
drücken k a n n . 1 6 I m U n t e r s c h i e d z u einer Z u r e c h n u n g auf der G r u n d l a g e der ab-
strakten B e h e r r s c h b a r k e i t würde der A r b e i t g e b e r j edoch nicht darauf angewiesen 
sein, K o s t e n der A b w e h r m a ß n a h m e n u n d die W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines v o m V e r -
tragspartner schuldhaf t verursachten Schadens i n R e l a t i o n z u setzen, s o n d e r n nur 
die A b w e h r a u f w e n d u n g e n gegen den N a c h l a ß abzuwägen, den der A r b e i t n e h m e r 
bei entsprechenden S c h u t z e i n r i c h t u n g e n z u b e w i l l i g e n bereit ist. D e r U n s i c h e r h e i t s -
f a k t o r „individuelle N e i g u n g z u F e h l v e r h a l t e n " würde m i t h i n i n der Sphäre des 
A r b e i t n e h m e r s b l e i b e n , v o n d e m m a n typischerweise am ehesten ausreichende 
K e n n t n i s s e über seine persönl ichen Fähigkei ten erwarten darf. 
D i e s e r U n s i c h e r h e i t s f a k t o r rechtfert igt es auch , häufig einen „abstrakten" Ab-
sorptionsvorsprung des A r b e i t n e h m e r s z u bejahen, da der A r b e i t n e h m e r die G e f a h r 
eines Sorgfaltsverstoßes nach den für n o r m a l e Austauschverträge geltenden K r i t e -
r ien besser als der A r b e i t g e b e r e i n z u k a l k u l i e r e n v e r m a g . Das gilt jedenfalls dor t , w o 
es u m das R i s i k o einer Schadensersatzpf l icht als F o l g e einer Schädigung D r i t t e r 
geht. D a s z w e i t e W a h r s c h e i n l i c h k e i t s e l e m e n t , den U m f a n g eines potent ie l len Scha-
dens, k ö n n e n nämlich A r b e i t g e b e r u n d A r b e i t n e h m e r gleich gut prognos t iz ie ren . 
A b e r auch i m H i n b l i c k auf potent ie l le Schäden, die unmit te lbar dem A r b e i t g e b e r 
d r o h e n , w i r d der A r b e i t n e h m e r i n der M e h r z a h l aller Fälle i h r e n U m f a n g ausrei-
chend exakt z u überbl icken vermögen . 
Jedenfalls soll te m a n aber das H a f t u n g s p r i v i l e g zugunsten des A r b e i t n e h m e r s 
n icht auf K o n s t e l l a t i o n e n beschränken, i n denen der A r b e i t n e h m e r k a u m ahnt, m i t 
w e l c h e n W e r t e n er i n Berührung k o m m t , sonst dürfte man den Kraf t fahrer , der den 
W e r t des v o n i h m b e n u t z t e n Fahrzeuges i n e t w a k e n n e n w i r d , nicht v o n der G e f a h r 
schadensgeneigter A r b e i t entlasten. 
M a n m a g n u n f r e i l i c h e i n w e n d e n , der A r b e i t g e b e r könne das R i s i k o leichter auf 
der Basis der D u r c h s c h n i t t s k a l k u l a t i o n e r m i t t e l n u n d streuen; er könne es auch mit 
H i l f e seines typischerweise größeren V e r m ö g e n s besser auffangen oder sich aber 
b i l l iger vers i chern . D e m g e g e n ü b e r ist indessen zunächst e inmal z u betonen, daß aus 
der Sicht des n o r m a l e n Austauschver trages der U m f a n g des Vermögens , das beiden 
Parte ien z u r Ver fügung steht, für die R i s i k o v e r t e i l u n g außer Betracht ble iben 
m u ß . 1 7 G e w i c h t i g e r ist das A r g u m e n t , für e inen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des A r b e i t -
1 5 Voraussetzung ist natürlich, daß dadurch das Angebot nicht submarginal wird, weil die 
Nachfrager nicht bereit sind, in dieser Höhe Entgelte zu bezahlen. Gegebenenfalls müßte der 
verhältnismäßig am risikoreichsten arbeitende Anbieter aus dem Markt für bestimmte Leistun-
gen ausscheiden. 
1 6 Dabei ist zu beachten, daß die Möglichkeit zur Lohnsenkung sich auch bei den Löhnen 
anderer Arbeitnehmer auswirken würde, die bislang eine Differentialrente bezogen haben. 
1 7 Siehe oben S. 89ff. 
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gebers spräche die Mögl ichkei t , das R i s i k o schadensgeneigter Tät igke i t auf breiter 
E b e n e z u ermi t te ln u n d z u streuen. D i e K o n s e q u e n z eines a l le in hierauf gestützten 
A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g e s wäre j e d o c h , daß m a n das H a f t u n g s p r i v i l e g l e d i g l i c h A r -
b e i t n e h m e r n z u b i l l i g e n könnte , die z u s a m m e n m i t einer V i e l z a h l gleichgestellter 
A r b e i t n e h m e r i n größeren U n t e r n e h m e n arbei ten, während m a n es demjenigen A r -
be i tnehmer , der i n einem k l e i n e n U n t e r n e h m e n al le in für eine bes t immte Geschäf ts -
sparte zuständig ist, versagen m ü ß t e . A u s diesem D i l e m m a k a n n m a n s ich auch 
n icht d a d u r c h befreien, daß m a n auf die d u r c h s c h n i t t l i c h e n Schäden abhebt , die die 
A r b e i t n e h m e r s c h a f t des Betriebes verursacht . D a n n hätte m a n nämlich bei gefahren-
geneigter Tätigkeit auch selbständige Z u l i e f e r e r , die m i t d e m U n t e r n e h m e n l a n g f r i -
stig z u s a m m e n a r b e i t e n , v o n m i t leichtester Fahrlässigkeit verursachten Schäden z u 
entlasten. I m übrigen muß m a n k l a r sehen, daß be i n o r m a l e n Austauschverträgen 
e inem auf D u r c h s c h n i t t s k a l k u l a t i o n gestützten A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g n i c h t a l l z u 
v i e l G e w i c h t z u k o m m t . B e i Mietverträgen reicht er beispielsweise dafür aus, u m 
einen abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t s v o r s p r u n g des M i e t e r s z u verdrängen. T r o t z die-
ses A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g e s bleibt der M i e t e r aber verpf l i ch te t , Schäden, die er d e m 
M i e t o b j e k t fahrlässig zugefügt hat, v o l l z u e r s e t z e n . 1 8 
D i e a m M a ß s t a b der v e r k e h r s e r f o r d e r l i c h e n Sorgfal t or ient ier te k o n k r e t e B e -
herrschbarkei t m u ß auch d a n n n i c h t nach d e n für n o r m a l e Austauschverträge gülti-
gen Grundsätzen zurücktreten, w e n n m a n die A b s o r b i e r b a r k e i t des R i s i k o s an der 
V e r s i c h e r b a r k e i t mißt . 
O f t w e r d e n bes t immte G e f a h r e n i n S i t u a t i o n e n , i n denen eine H a f t u n g s m i l d e r u n g 
z u g u n s t e n des A r b e i t n e h m e r s als angezeigt erscheint , gar n i c h t vers icherbar sein. 
M a n d e n k e n u r an den F a l l , i n d e m ein junger , ungeübter kaufmännischer G e h i l f e 
für seinen Vorgese tz ten Auskünf te über A n g e b o t e e i n h o l e n s o l l u n d info lge eines 
v o n i h m verschuldeten Hörfehlers n u r e inen B r u c h t e i l des w a h r e n Preises nennt , 
u n d der Vorgese tz te hierauf ohne wei tere R ü c k f r a g e n einen großen - z u m E i n k a u f s -
preis u n v e r w e r t b a r e n - Pos ten bes te l l t . 1 9 A u c h d o r t , w o V e r s i c h e r u n g e n existieren 
u n d sie d e m A r b e i t g e b e r sogar z u n iedr igeren Prämien of fenstehen, rechtfert igen sie 
al lein das H a f t u n g s p r i v i l e g des A r b e i t n e h m e r s n i c h t . E s k a n n h ier n o c h m a l s auf das 
Be isp ie l des Mietvertrages verwiesen w e r d e n . 2 0 D i e bei Mietverträgen gefundene 
F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g ist bei s c h u l d h a f t e m V e r h a l t e n i m R a h m e n v o n n o r m a l e n 
Austauschverträgen auch durchaus a m P l a t z e ; d e n n n u r so k a n n gewährleistet w e r -
den, daß die F o l g e n v o n Sorgfaltsverstößen n i c h t externalis iert w e r d e n , s o n d e r n s ich 
be im Schädiger gegebenenfalls i n F o r m erhöhter Vers i cherungsprämien 2 1 n ieder-
sch lagen . 2 2 
18 Palandt-Putzo, BGB, § 550 Anm. 1. 
1 9 B A G , AP Nr. 53 zu § 611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers". 
2 0 Siehe oben S. 188f u. Fn. 18. 
2 1 Vgl. Müller-Erzbach, AcP 106, 418f, 452. 
2 2 Das erhellt auch ein Blick auf die Miete. Der Mieter hat eine schuldhafte Beschädigung des 
Mietobjektes auszugleichen, obwohl der Vermieter das Mietobjekt gegen alle nur denkbaren 
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Es hat sich m i t h i n gezeigt, daß das R i s i k o einer Schadensersatzpfl icht a u f g r u n d 
fahrlässigen Verhal tens nach den Grundsätzen der Beherrschbarke i t u n d A b s o r b i e r -
barkeit i n aller Rege l d e m A r b e i t n e h m e r v o l l zugerechnet w e r d e n müßte . 
IL Das Primär zw eckstör ungsrisiko und das sogenannte Betriebsrisiko 
D a ß die für normale Austauschverträge entwicke l ten R i s i k o z u r e c h n u n g s k r i t e r i e n 
den Besonderhei ten v o n Arbeitsverhältnissen n icht gerecht w e r d e n , erhellt auch ein 
B l i c k auf die V e r t e i l u n g der Vergütungsgefahr, d . h . des B e t r i e b s r i s i k o s , 2 3 i n den 
Fällen, i n denen die A r b e i t s l e i s t u n g unmöglich g e w o r d e n ist, der A r b e i t n e h m e r 
aber, was seine P e r s o n betri f f t , z u r A r b e i t bereit u n d fähig ist. 
Diese These leuchtet sofort e in , w e n n m a n an die R i s i k o v e r t e i l u n g i m Fa l le eines 
Streiks denkt . N a c h der v o n der R e c h t s p r e c h u n g 2 4 en twicke l ten Sphärentheorie 
haben die A r b e i t n e h m e r das B e t r i e b s r i s i k o , das aus d e m V e r h a l t e n ihrer K o l l e g e n 
resultiert , z u tragen. D e r L o h n a n s p r u c h w i r d aber auch versagt, falls die Betr iebs-
st i l legung n icht d u r c h einen Streik i m eigenen Be t r ieb , sondern einen A r b e i t s k a m p f 
i n e inem z u den Lie feranten des Arbe i tgebers gehörenden Betr ieb e r z w u n g e n w i r d . 
M i t den Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n der Beherrschbarke i t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t läßt 
s ich diese Rechtsfolge of fens icht l i ch n icht vere inbaren. Ihr zufo lge hat nämlich der 
A r b e i t n e h m e r das d u r c h Arbei tskämpfe verursachte Be t r i ebsr i s iko auf s ich z u neh-
m e n , selbst w e n n er gar n icht oder i n anderen G e w e r k s c h a f t e n organisiert ist u n d 
daher die G e f a h r v o n Arbei tskämpfen weder steuern n o c h besser als der A r b e i t g e -
ber vorhersehen k o n n t e . 2 5 
A b e r auch bei Betr iebsstörungen d u r c h R o h s t o f f - u n d Energieversorgungs-
schwier igke i ten oder hohei t l i che A r b e i t s v e r b o t e fließen spezi f i sch arbeitsrechtl iche 
W e r t u n g e n e i n . 2 5 a Zunächst hat es z w a r den A n s c h e i n , als könnte m a n die für 
Dienstverträge entwicke l ten E r g e b n i s s e 2 6 ohne weiteres auf Arbeitsverhältnisse 
Schäden versichern kann. Vgl. Canaris, RdA 66, 44 Fn. 45. Die Gefahr einer vermeidbaren 
Externalisierung verkennt Hübner, Schadenszurechnung aaO, S. 148 ff, 159. 
2 3 Zur Entwicklung der Lehre und Rechtsprechung zum Problem des „Betriebsrisikos" vgl. 
Hueck-Nipperdey, ArbR I, S. 349; Nikisch, ArbR I, S. 599ff; Staudinger-Nipperdey-Mohnen-
Neumann, BGB, § 615 Anm. 49 ff; ]orns, Das Betriebsrisiko unter besonderer Berücksichti-
gung der Rechtsprechung nach dem zweiten Weltkrieg, S. 15 ff. 
2 4 R G Z 106, 272; B A G , AP Nr. 2, 3, 4 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko". 
2 5 Zu diesem Problemkreis, der hier ausgeklammert bleibt, da die Lösung auf kollektivrecht-
licher Basis zu suchen ist, vgl. Mayer-Maly-Nipperdey, Risikoverteilung in mittelbar von 
rechtmäßigen Arbeitskämpfen betroffenen Betrieben, S. 1 passim; Biedenkopf, Die Betriebsri-
sikolehre als Beispiel richterlicher Rechtsfortbildung, S. 1 passim; Löwisch, RdA 67, 45; Stein-
dorff, RdA 65, 258f; Ballerstedt, AuR 66, 255ff; Ehmann, DB 73, 1946ff; Weiß, AuR 74, 37ff; 
Seiter, Streikrecht und Aussperrungsrecht, S. 305 ff. 
2 5 a A . A. Zöllner, Arbeitsrecht, S. 145; wie hier i .E. Kalb, Rechtsgrundlage und Reichweite 
der Betriebsrisikolehre, S. 98. 
2 6 Siehe oben S. 297ff. 
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übertragen. D e r A r b e i t g e b e r hat den A r b e i t n e h m e r arbeitstei l ig eingeschaltet. E r hat 
i h n „ v e r a n l a ß t " , 2 7 i h m seine A r b e i t s k r a f t z u r Verfügung z u stellen u n d sich für 
e inen gewissen Z e i t r a u m fest an i h n z u b i n d e n . K a n n der A r b e i t n e h m e r seine A r -
bei tskraf t nicht n u t z e n , w e i l der Betr ieb ganz oder tei lweise lahmgelegt ist , so hat 
der A r b e i t g e b e r regelmäßig eine F e h l l e i t u n g v o n Leistungskapazität verursacht . D e r 
A r b e i t n e h m e r hätte nämlich möglicherweise seine A r b e i t s k r a f t n u t z e n k ö n n e n , 
w e n n er sie e inem dr i t ten A r b e i t g e b e r angeboten hätte. I n der Regel w i r d auch der 
A r b e i t g e b e r die Betr iebsstörung besser verhüten oder auffangen k ö n n e n . 2 8 E n t -
sche idend ist dies al lerdings n icht . 
Selbst dor t , w o der Betr ieb d u r c h e in unvorhersehbares, aus der neutralen Sphäre 
s tammendes Ere ignis b l o c k i e r t w i r d , die Störung also i m Sinne der für n o r m a l e 
Austauschverträge k o n z i p i e r t e n Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n weder beherrschbar n o c h 
absorbierbar w a r , hat der A r b e i t g e b e r den L o h n f o r t z u z a h l e n ; d e n n die Z u r e c h n u n g 
kra f t „Veranlassung" w i r d d u r c h die U n b e h e r r s c h b a r k e i t u n d mangelnde A b s o r -
b ierbarke i t des R i s i k o s n icht tangiert. 
D e m einzelnen A r b e i t n e h m e r , dessen Beherrschungsmöglichkei ten d u r c h die 
Weisungsgebundenhe i t u n d E i n g l i e d e r u n g i n eine O r g a n i s a t i o n stark eingeschränkt 
s i n d , k a n n m i t h i n e in Be t r i ebsr i s iko , das n icht die gesamte Branche lahmlegt , n u r 
d o r t angelastet w e r d e n , w o er die Betr iebsstörung schuldhaft ausgelöst hat . V o m 
S t a n d p u n k t des P r i n z i p s arbeitsteiliger Veranlassung aus darf d e m A r b e i t g e b e r a l ler-
dings das Bet r iebsr i s iko nur für den Z e i t r a u m auferlegt w e r d e n , innerha lb dessen er 
im eigenen Interesse die Le is tungskraf t des A r b e i t n e h m e r s an s ich gebunden hat. 
D i e s e r Z e i t r a u m w i r d n u n n i c h t d u r c h die v o m A r b e i t g e b e r e inzuhal tenden K ü n d i -
gungsfr is ten bes t immt. F ü r die B i n d u n g 2 9 der Leistungskapazität des A r b e i t n e h m e r s 
i m Interesse des Arbe i tgebers s ind v ie lmehr die Kündigungsfristen maßgebend, die 
der A r b e i t n e h m e r z u beachten h a t . 3 0 
G e m ä ß § 622 II B G B darf der A r b e i t g e b e r das Arbeitsverhältnis eines A r b e i t e r s , 
das 5 Jahre bestanden hat, n u r m i t einer F r i s t v o n einem M o n a t z u m M o n a t s e n d e 
2 7 Dieses Zurechnungselement spielt in der Rechtsprechung in Form des „Nutzens"-Ge-
dankens eine Rolle. Vgl. B A G , AP Nr. 2, 5, 14, 15 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko". Ähnlich 
Meissinger, RdA 49, 46; Soergel-Wlotzke/Volze, BGB, § 615 Anm. 30; Galperin, RdA 49, 9. 
Kritisch Jörns, Betriebsrisiko aaO, S. U l f ; Wiedemann, Das Arbeitsverhältnis als Austausch-
und Gemeinschaftsverhältnis, S. 85. 
2 8 Vgl. B A G , AP Nr. 15 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko"; ähnlich B A G , AP Nr. 28 zu § 615 
BGB „Betriebsrisiko"; vgl. ferner unten S. 428f. 
2 9 Unter „Bindung" ist hier die rechtliche Bindung zu verstehen. Nur im Rahmen der 
rechtlichen Bindung schaltet der Gläubiger den Schuldner ein und macht er dessen Leistungs-
kapazität für sich verfügbar. 
3 0 Das verkennen Söllner, AcP 167, 142 f; ders., ArbR, S. 224; Fabricius, Leistungsstörungen 
im Arbeitsverhältnis, S. 83; Richardi, ZfA 1974, 14, wenn sie eine Parallele zu § 645 BGB für 
den gesamten Zeitraum ziehen, innerhalb dessen sich der Arbeitgeber nicht aus dem Arbeits-
verhältnis lösen kann. Aus dem gleichen Grunde ist daher eine uneingeschränkte Parallele zu 
§615 BGB oder Ausdehnung der Annahmeverzugsregeln verfehlt. Vgl. hierzu Oertmann, 
AcP 116, 25 ff. 
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u n d ein z e h n - b z w . zwanzigjähriges Arbeitsverhältnis n u r mi t einer Fr i s t v o n 2 
M o n a t e n z u m M o n a t s e n d e b z w . v o n 3 M o n a t e n z u m Kalendervier te l jahr kündigen. 
N a c h § 2 A n g K S c h G hat der Arbe i tgeber bei der Kündigung älterer Angeste l l ter 
ebenfalls Fr i s ten z u w a h r e n , die die n o r m a l e n Kündigungsfristen je nach Beschäf t i -
gungsdauer u m das doppel te bis vierfache übersteigen. D i e älteren A r b e i t e r u n d 
Angeste l l ten können sich hingegen b innen kürzerer F r i s t aus d e m Arbeitsverhältnis 
lösen. § 2 A n g K S c h G wendet sich ausdrücklich nur an den A r b e i t g e b e r . In § 622 II 
2 B G B ist dies z w a r n icht ausdrücklich gesagt. D a s B A G 3 1 hat j edoch z u t r e f f e n d 
entschieden, daß die verlängerten Kündigungsfristen n u r einseitig bei Kündigung 
d u r c h den A r b e i t g e b e r gelten. D e r Gesetzgeber w o l l t e nämlich, w i e die Beschrän-
k u n g des Kündigungsschutzes auf A r b e i t e r über 40 zeigt , ausschließlich die älteren 
A r b e i t n e h m e r , die bei der Suche nach einer neuen Stelle v o r besonderen S c h w i e r i g -
keiten stehen, s c h ü t z e n , 3 2 n icht aber den A r b e i t s m a r k t d u r c h Beschränkung der 
F l u k t u a t i o n s tab i l i s ieren . 3 3 D e r den älteren A r b e i t n e h m e r n zugedachte S c h u t z 
würde i n sein Gegente i l verkehrt w e r d e n , w e n n der ältere A r b e i t e r n icht w i e sein 
jüngerer K o l l e g e k u r z f r i s t i g sich bietende C h a n c e n auf d e m A r b e i t s m a r k t w a h r n e h -
m e n könnte . D i e A r b e i t n e h m e r , z u m a l w e n n sie z u m K r e i s der älteren A r b e i t n e h -
mer gehören, mögen n u n vie l fach darauf v e r z i c h t e n , den A r b e i t s m a r k t ständig z u 
beobachten u n d ihre d u r c h relativ kurz f r i s t ige Kündigung f re izumachende L e i -
stungskapazität d o r t e inzusetzen, w o bessere K o n d i t i o n e n geboten w e r d e n . A u s 
d e m B l i c k w i n k e l eines primär v o m W e t t b e w e r b s g e d a n k e n geprägten R i s i k o v e r t e i -
lungssystems, das für normale Austauschverträge charakterist isch ist, müßte das 
j edoch irrelevant b le iben , da i n diesem V e r h a l t e n n u r mangelnde Flexibil i tät u n d 
Anpassungsfähigkeit z u m A u s d r u c k k o m m e n , die aus der Wet tbewerbsperspekt ive 
z u Las ten des jewei l igen Vertragspartners gehen. 
D a r a n ändert auch die Tatsache nichts , daß der A r b e i t g e b e r den V e r s u c h unter -
n o m m e n hat, die A r b e i t n e h m e r d u r c h allerlei „goldene F e s s e l " an s ich z u b i n d e n . 
D e r faktische Bewegungsspie l raum des A r b e i t n e h m e r s ist n u n s icher l ich d u r c h ein 
v o n der Betr iebszugehörigkeit abhängiges Versprechen der A l t e r s v e r s o r g u n g oder 
d u r c h G r a t i f i k a t i o n e n beschnitten. D a s Gesetz z u r Verbesserung der betr ieb l ichen 
A l t e r s v e r s o r g u n g 3 4 u n d die R e c h t s p r e c h u n g z u den V e r f a l l k l a u s e l n 3 5 haben jedoch 
dafür gesorgt, daß i h r G e w i c h t n icht überhand n i m m t . Selbst w e n n dieses G e w i c h t 
sehr groß sein sollte , so k a n n d o c h auf diesen abhängigkeitsfördernden Entge l t s for -
3 1 B A G , NJW 72, 1070. 
3 2 Gleiches gilt für schwerbehinderte Arbeitnehmer (§§ 12 ff SchwbG) und Frauen während 
und bis vier Monate nach der Schwangerschaft ( § 9 1 MuSchG). 
3 3 In diesem Zusammenhang ist auch § 18 I, II KSchG zu nennen, der die Folgen eines 
Überangebotes auf dem Arbeitsmarkt mildern soll. § 18 KSchG gilt ebenfalls nur zugunsten 
des Arbeitnehmers. Vgl. B A G , AP Nr. 1, 2, 5, 9, 10 zu § 15 KSchG; Hueck-Hueck, Kündi-
gungsschutzgesetz (KSchG), § 18 Anm. 5 mit weit. Nachw. 
3 4 BGBl. I 1974, S. 3610. 
3 5 Vgl. die Nachweise bei Blomeyer-Buchner, Rückzahlungsklauseln im Arbeitsrecht, 
S.27ff. 
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m e n ke ine Z u r e c h n u n g auf der Basis „Veranlassungsprinzip" aufgebaut w e r d e n . 
D e m A r b e i t n e h m e r bleibt es nämlich t ro tz „goldener F e s s e l " u n b e n o m m e n , ob er 
seine A r b e i t s k r a f t z u anderen Z w e c k e n einsetzen w i l l . V e r z i c h t e t er darauf, w e i l der 
V e r l u s t v o n A n w a r t s c h a f t e n oder die Rückzahlung v o n G r a t i f i k a t i o n e n schwerer 
wiegt als das vorübergehende Er löschen des Entgel tanspruches , so ist das ebenso 
seine Sache, w i e die Abwägung dieser N a c h t e i l e gegen die v o m neuen Arbe i tgeber 
o f fer ier ten V o r t e i l e . A u s demselben G r u n d e k a n n d e m A r b e i t g e b e r auch nicht ent-
gegengehalten w e r d e n , er habe eine B i n d u n g „veranlaßt " , die l e tz t l i ch auf die I m -
mobi l i tä t des A r b e i t n e h m e r s sowie auf die unzure ichende M a r k t t r a n s p a r e n z b z w . 
A r b e i t s m a r k t l a g e zurückzuführen ist. Derar t ige G e s i c h t s p u n k t e müssen i m R a h -
m e n des Veran lassungspr inz ips , das al lein die v o m N a c h f r a g e r ver tragl ich abgesi-
cherte B i n d u n g v o n Leistungskapazität i m A u g e hat, außer Betracht b le iben. D i e 
Angemessenhe i t dieses Verständnisses des Veranlassungsgedankens, der ja alle A r -
ten v o n Austauschverträgen d u r c h z i e h t , leuchtet sofort e in , w e n n m a n an die Stelle 
des A r b e i t n e h m e r s einen selbständigen U n t e r n e h m e r setzt, der s ich i n e inem D a u e r -
schuldverhältnis m i t monat l i cher Kündigungsfrist z u r W a r t u n g v o n M a s c h i n e n ver-
pf l i chte t hat. D e r U n t e r n e h m e r darf s ich zwei fe l los n icht darauf berufen, er habe 
darauf vertraut , daß i h m der V e r t r a g über den A b l a u f der Kündigungsfristen hinaus 
für längere Ze i t ein sicheres E i n k o m m e n gewährleisten werde . Es zeigt s ich somit , 
daß eine Ü b e r n a h m e der für normale Austauschverträge geltenden Grundsätze ge-
rade die soz ia l schwächeren A r b e i t n e h m e r des Schutzes berauben würde, den ihnen 
die z u i h r e n G u n s t e n verlängerten Kündigungsfristen ver le ihen sol len . 
B e i Arbeitsverhältnissen führen m i t h i n die für normale Austauschverträge ent-
w i c k e l t e n Zurechnungselemente z u keiner sachgerechten V e r t e i l u n g der R i s i k e n . 
D e r tiefere G r u n d liegt i n der unterschiedl ichen A u s r i c h t u n g v o n Ar b e i t s r e cht u n d 
n o r m a l e m Vertragsrecht . D i e Z u r e c h n u n g s p r i n z i p i e n „Veranlassung" , „Beherrsch-
b a r k e i t " , „ A b s o r b i e r b a r k e i t " s ind stark d u r c h W e r t u n g e n beeinflußt, die aus dem 
M o d e l l eines funktionsfähigen Wet tbewerbs abgeleitet s i n d . Sie so l len neben ande-
ren Kräf ten dafür sorgen, daß die auf den Märkten angebotenen G ü t e r möglichst 
n u t z b r i n g e n d eingesetzt w e r d e n , der technische u n d organisatorische For t schr i t t 
l ebendig bleibt u n d leistungsunfähige M a r k t t e i l n e h m e r ausscheiden. D a aber auf 
Arbei tsmärkten der W e t t b e w e r b typischerweise n icht v o l l funktionsfähig ist, fließen 
i m B e r e i c h des Arbei tsrechts soziale Schutzgedanken e in , die die genannten Z u r e c h -
nungselemente z u m T e i l überlagern u n d m o d i f i z i e r e n . D i e s e m arbeitsrechtl ichen 
Schutzgedanken ist i m fo lgenden nachzugehen. 
§ 2 Der arbeitsrechtliche Schutzgedanke 
Es s o l l hier n icht der V e r s u c h u n t e r n o m m e n w e r d e n , die das A r b e i t s r e c h t tragen-
den P r i n z i p i e n i n v o l l e m U m f a n g darzuste l len . F ü r die Z w e c k e dieser U n t e r s u -
c h u n g genügt es, den A n s a t z des arbeitsrechtl ichen Schutzgedankens aufzuklären, 
soweit dies für die V e r t e i l u n g v o n Schadensersatz- u n d Zweckstörungsris iken erfor-
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der l i ch ist. A u s dieser beschränkten36 Perspekt ive heraus ist v o r a l lem die Frage v o n 
B e d e u t u n g , ob m a n das Arbeitsverhältnis als personenrechtl iches Gemeinschaf t s -
verhältnis anzusehen hat. Je mehr m a n nämlich den Gemeinschaf tscharakter des 
Arbeitsverhältnisses betont , desto stärker treten die Zurechnungse lemente „Veran-
l a s s u n g " , „ Beh errschbarke i t " , „ A b s o r p t i o n " i n den H i n t e r g r u n d , die an einem 
A u s t a u s c h m o d e l l or ient iert s i n d , i n d e m sich die Vertragspartner isol iert gegenüber-
stehen u n d nicht i n e inem Gemeinschaftsverhältnis v e r k l a m m e r t s i n d . D i e A l t e r n a -
tive z u m Gemeinschaftsverhältnis lautet, daß der A r b e i t s v e r t r a g i n H i n b l i c k auf die 
wir t schaf t l i ch relevanten F a k t o r e n einen n o r m a l e n Austauschv e r t r ag darstellt , der 
M o d i f i k a t i o n e n z u m Schutz des soz ia l schwächeren A r b e i t n e h m e r s aufweist , die 
seine persönliche u n d wir tschaf t l i che Abhängigkeit m i l d e r n so l len . 
/. Die Schutzbedürftigkeit des Arbeitnehmers 
D e r A r b e i t s v e r t r a g ist eine U n t e r a r t des Dienstvertrages , der s ich d u r c h das 
M e r k m a l persönlicher Abhängigkeit des z u Diens t le i s tungen verpf l i chte ten A r b e i t -
nehmers ausze ichnet . 3 7 I n der Regel w e r d e n die A r b e i t n e h m e r v o m A r b e i t g e b e r 
außerdem m e h r oder m i n d e r stark w i r t s c h a f t l i c h abhängig 3 8 s e i n . 3 9 D i e s e zweite 
F o r m der Abhängigkei t ist für die hier z u lösenden Fragen v o n zentraler B e d e u t u n g . 
D e r A r b e i t n e h m e r , der ein Arbeitsverhältnis eingeht, ist also üblicherweise i n 
zwei facher H i n s i c h t i n der P o s i t i o n des Schwächeren. E r gerät d u r c h d e n A r b e i t s -
vertrag i n eine inst i tut ionel le Abhängigke i t , 4 0 da er s ich , gleichgültig, w e l c h e M a r k t -
p o s i t i o n er besitzt , i n eine arbeitsteilige Betr iebsorganisat ion e ingl iedern lassen m u ß , 
die i h m ke inen S p i e l r a u m m e h r beläßt, w a n n , w o u n d unter w e l c h e n B e d i n g u n g e n 
er die versprochene A r b e i t s l e i s t u n g erbr ingen w i l l . 
3 6 Ausgeklammert bleibt die personale Komponente des Arbeitsverhältnisses. Das gilt vor 
allem für Fragen, die aus der Eingliederung in einen Betrieb und der daraus entstehenden 
institutionellen Abhängigkeit resultieren. 
3 7 Vgl. Hueck-Nipperdey, ArbR I, S. 41 f; G. Hueck, RdA 69, 216ff mit weit. Nachw. 
3 8 B A G , AP Nr. 156 zu § 242 BGB „Ruhegehalt"; Hueck-Nipperdey, ArbR, I, S. 26; Reu-
ter, ZfA 75, 86; Zeuner, RdA 75, 84; Mayer-Maly, Festschrift Märkl, S. 250; Gamillscheg, AcP 
176 (1976), 205f; Richardi, ZfA 1974, 16; Zöllner, Festschrift Fechner, S. 161 f; Säcker, Grup-
penautonomie und Ubermachtkontrolle im Arbeitsrecht, S. 92 ff. 
3 9 Die wirtschaftliche Abhängigkeit ist allerdings kein das Arbeitsverhältnis konstituieren-
des Kriterium. Vgl. G. Hueck, RdA 69, 216; Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages 
in rechtsvergleichender und rechtspolitischer Sicht, S. 66; Kreutz, ZfA 73, 339f mit weit. 
Nachw.. Daraus folgt aber nicht, daß die wirtschaftliche Abhängigkeit der Arbeitnehmer für 
die Interpretation des spezifisch arbeitsrechtlichen Schutzzweckes irrelevant wäre. Das Ar-
beitsrecht geht in Hinblick auf die wirtschaftliche Abhängigkeit von einer bewußten Typisie-
rung aus und nimmt in Kauf, daß sein Schutz unter Umständen weiter reicht, als dies zur 
Gewährleistung eines angemessenen Interessenausgleichs unbedingt erforderlich wäre (zutr. 
Zöllner, RdA 75, 85, 88; zweifelnd aber AcP 176, 229ff; ähnlich Tomandl, Wesensmerkmale 
aaO, S. 66; G. Schnorr, Anm. zu B A G , AP Nr. 6 zu § 611 BGB „Abhängigkeit"). 
4 0 So die treffende Begriffsbildung von Reuter, ZfA 1975, 86. 
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E r bef indet s ich aber t y p i s c h e r w e i s e 4 1 auch i n einer M a r k t p o s i t i o n , die keine 
G e w ä h r dafür bietet, daß er b e i m Vertragsabschluß seine Interessen angemessen 
w a h r e n k a n n . A u f d e m A r b e i t s m a r k t sieht s ich der A r b e i t n e h m e r vie l fach als p o l y -
pol i s t i scher A n b i e t e r v o n A r b e i t s l e i s t u n g e n , der ke inen oder n u r einen geringen 
E inf luß auf die P r e i s b i l d u n g besitzt , m i t e inem o l i g o p o l i s t i s c h e n 4 2 oder gar m o n o -
p o l i s t i s c h e n N a c h f r a g e r v o n A r b e i t s k r a f t k o n f r o n t i e r t . Dieses Machtgefä l le 4 3 würde 
es ohne z w i n g e n d e S c h u t z n o r m e n u n d G e g e n m a c h t b i l d u n g d e m A r b e i t g e b e r selbst 
bei Vol lbeschäft igung er lauben, die A r b e i t s k o n d i t i o n e n i n w e i t e m U m f a n g z u d i k -
t ieren. D a s aus der M a r k t s t r u k t u r 4 4 resultierende Machtgefäl le w i r d d u r c h weitere 
F a k t o r e n verstärkt. D e r A r b e i t n e h m e r besitzt nämlich vie l fach keine Mögl ichkei t , 
u n z u r e i c h e n d e n A n g e b o t e n d a d u r c h a u s z u w e i c h e n , daß er seine A r b e i t s k r a f t über-
haupt n i c h t verwertet . M a n g e l s ausreichender f inanzie l ler R e s e r v e n 4 5 m u ß er übli -
cherweise schnel l einen A r b e i t s v e r t r a g eingehen, u m seinen Lebensunterhal t z u d e k -
k e n . 4 6 S inkende L ö h n e , die sein V e r s o r g u n g s n i v e a u b e d r o h e n , w e r d e n i h n deshalb 
4 1 „Typischerweise" heißt auch „in langfristiger Betrachtungsweise". 
4 2 Auch Oligopolisten können unangemessene Marktmacht ausüben. Davon geht auch § 22 
GWB aus. 
4 3 Machtgefälle bedeutet nicht, daß der Arbeitnehmer keine Macht besitzt. Auf Wettbe-
werbsmärkten hat üblicherweise jeder Marktteilnehmer mehr oder minder Macht. (Hopp-
mann, in: Wettbewerb als Aufgabe, S. 91). Das Problem des Schutzes des Schwächeren ent-
steht erst dort, wo „undue market power" existiert, die - wie auch § 22 GWB zeigt - ihrerseits 
in wertender Abwägung zu bestimmen ist. 
4 4 Die Marktstruktur ist nicht das allein maßgebliche Indiz für „undue market power". Ein 
brauchbares Meßsystem für übermäßige Marktmacht kann nur eine Kombination mit Markt-
ergebnis- und Marktverhaltens-Tests bringen (vgl. Massel, Competition and Monopoly, 
S. 197ff; Hoppmann in: Grundlagen der Wettbewerbspolitik S. 43ff; Schmidt, Wettbewerbs-
politik aaO, S. 61 ff, mit weit. Nachw.). Dann kommen auch Kriterien ins Blickfeld, die aus 
dem Bereich der von der Rechtsgemeinschaft gewünschten Marktergebnisse stammen. Die 
Machtdefinition nimmt also Elemente der Distributionspolitik in sich auf. Die These Zöllners 
(AcP 176, 236 ff), man müsse entweder das Ungleichgewicht isoliert messen und dürfe daraus 
die Gefährdung der Richtigkeitsgewähr folgern, oder man müsse von der Unrichtigkeit der 
vereinbarten Verträge auf die sie auslösende Vermachtung schließen, widerspricht den Erfah-
rungen, die bei der Bewältigung des Problems der Marktvermachtung im Wirtschaftsrecht 
gemacht wurden. 
4 5 Vgl. B G H Z 34, 282, der das fehlende Schutzbedürfnis beim Vertragshändler mit dessen 
Kapitalkraft begründet. 
4 6 Vgl. Preiser, Bildung und Verteilung des Volkseinkommens, S. 232ff; Krelle, in: HdSW 
Bd. VII, S. 10 „Lohn I"; Kaufmann, Arbeitsmarkt und Wettbewerbspolitik, S. 23 f; Schlüter, 
in: Die Wirtschaftsverfassung der Bundesrepublik Deutschland, S. 145. Zöllner (AcP 176, 
[1976], 233, 237) wendet dagegen ein, die Praxis zeige keineswegs, daß die Ergebnisse, die in 
den Vertragsverhandlungen erzielt werden, unterschiedlich ausfallen, je nachdem, wie drin-
gend der Arbeitnehmer nach seinen persönlichen Verhältnissen den Arbeitsplatz benötige. Im 
übrigen könne auch der schwerreiche Mann, der sich als Arbeitnehmer verdingen wolle und an 
einen armen Fabrikanten gerate, keine besseren Bedingungen als der normale Arbeitnehmer 
herausholen. Diese Einwendungen verkennen die Preisbildungsgesetze auf Märkten, die auch 
für Monopolisten gelten. Zum einen sieht sich der „schwerreiche Mann" als Anbieter von 
Arbeitskraft einer Vielzahl Konkurrenten gegenüber, die zu den normalen Vertragsbedingun-
gen zu kontrahieren bereit sind. Finanzkraft allein verleiht keine unangemessene Macht. § 22 I 
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auch n icht veranlassen, sein A n g e b o t e inzuschränken, sondern es i m Gegente i l aus-
z u d e h n e n . 4 7 
D i e d u r c h K a p i t a l m a n g e l u n d eine p o l y p o l i s t i s c h e Ste l lung i m A r b e i t s m a r k t ver-
ursachte wir tschaf t l i che Abhängigkeit w i r d verschärft d u r c h eine unzure ichende 
Mobil i tät der A r b e i t n e h m e r , die sie daran h inder t , die v o l l e n M a r k t c h a n c e n w a h r -
z u n e h m e n . 4 8 T r o t z einer of fens icht l i chen Steigerung der B e w e g l i c h k e i t des A n g e -
bots w e r d e n sich A r b e i t n e h m e r n u r z u häufig darauf beschränken, ihre A r b e i t s l e i -
stung an d e m O r t z u offer ieren, an d e m sie ansässig s ind u n d ihre sozia len B i n d u n -
gen besi tzen, ö r t l i c h begrenzte N a c h f r a g e s c h w a n k u n g e n w e r d e n sie daher härter 
treffen als die A n b i e t e r v o n Sachleistungen, die einen größeren M a r k t z u bel iefern 
imstande s i n d . D i e Immobi l i tä t w i r d regelmäßig d u r c h die E i n g l i e d e r u n g i n eine 
A r b e i t s o r g a n i s a t i o n verstärkt. Sie läßt n icht n u r eine G e w ö h n u n g an eine best immte 
A r b e i t s w e l t , sondern auch vielfältige persönliche B e z i e h u n g e n ents tehen, 4 9 die für 
den e inzelnen A r b e i t n e h m e r eine wesent l iche Präferenz darstellen u n d i h n daran 
h i n d e r n , seine bescheidene M a r k t m a c h t v o l l z u r D u r c h s e t z u n g besserer A r b e i t s b e -
d i n g u n g e n e inzusetzen. 
A u s dieser M a r k t k o n s t e l l a t i o n resultiert die typische wir t schaf t l i che Gefähr -
d u n g 5 0 des A r b e i t n e h m e r s . A u f einem v o n Schutzgesetzen u n d G e g e n m a c h t u n k o n -
Nr. 2 GWB zählt denn auch als Indizien für eine überragende Marktmacht, die das Tor zur 
Mißbrauchkontrolle öffnen, neben der Finanzmacht den Zugang zu Beschaffungs- und Ab-
satzmärkten, Verflechtungen, rechtliche und tatsächliche Schranken für den Marktzutritt an-
derer Unternehmen auf. Umgekehrt braucht trotz Machtungleichgewicht der besonders fi-
nanzschwache Arbeitnehmer nicht ohne weiteres zu befürchten, daß ihm schlechtere Arbeits-
bedingungen als der Masse vergleichbarer Arbeitnehmer geboten werden. Der Arbeitgeber, 
der kein Monopolist ist, wird angesichts der Markttransparenz nicht ohne weiteres diskrimi-
nierende Arbeitsbedingungen durchsetzen können, solange der Arbeitnehmer auf andere Ar-
beitgeber ausweichen kann. Die - beschränkten - Ausweichmöglichkeiten ändern jedoch 
nichts an der Tatsache, daß die Angebotselastizität der Arbeitnehmer als Anbieter von Arbeits-
kraft äußerst gering ist, da ihre finanziellen Reserven klein sind. Man braucht in diesem 
Zusammenhang nur auf die Diskussion um die Vermögensverteilung hinzuweisen (Jaeggi, 
Kapital und Arbeit in der Bundesrepublik, S. 65 ff). Ohne sich allzu sehr in den Bereich der 
Spekulation zu begeben, kann man wohl auch davon ausgehen, daß ein Arbeitnehmer, der 
unmittelbar auf Arbeitseinkommen angewiesen ist, eher einen Lohn auf der Basis des Exi-
stenzminimums akzeptieren wird, als der Arbeitgeber ohne entsprechenden sozialen oder 
rechtlichen Druck bereit sein wird, einen weit darüber liegenden Lohn zu bezahlen. Zöllner ist 
freilich zuzugeben, daß mit der Messung des Machtgefälles anhand des Kriteriums des „Exi-
stenzminimums" auch distributions-politische Vorstellungen ins Spiel gebracht werden. Dies 
ist im Rahmen der Messung von Marktmacht nicht völlig systemfremd, da der Begriff der 
Marktmacht wertend zu verstehen ist. Siehe oben Fn. 44. 
4 7 Vgl. Krelle, HdSW, Bd. VII, S. 10 „Lohn I"; Schoeppner, Grenzen der Lohnpolitik, S. 16; 
Willgerodt, in: Wirtschaftsverfassung und Staatsverfassung, S. 703. 
4 8 Vgl. Kaufmann, Arbeitsmarkt und Wettbewerbspolitik, S. 22 f; Reuter, ZfA 75, 86. 
49 Harloff, Der Einfluß psychischer Faktoren auf die Mobilität der Arbeit, S. 1 \7ti;DaWAsta, 
Theorie der Lohnpolitik, S. 55. 
5 0 Die These von der „Gefährdung" wird weder durch einen Hinweis auf die über den 
Tarifbedingungen liegenden Effektivlöhne und Arbeitsbedingungen, die gerade von Großunter-
nehmen vereinbart werden, noch durch das Argument entkräftet, nur ein Drittel der Arbeitsver-
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t ro l l i e r ten A r b e i t s m a r k t würde s ich der A r b e i t n e h m e r , z u m a l bei einer verbreiteten 
A r b e i t s l o s i g k e i t , n u r z u oft b e r e i t f i n d e n , 5 1 z u einem L o h n z u arbeiten, der die 
wesent l i chen A r b e i t s - u n d L e b e n s r i s i k e n nicht deckt . Insowei t ist Z ö l l n e r 5 2 v o l l 
z u z u s t i m m e n , w e n n er das A r b e i t s r e c h t als M i t t e l der sozia len S icherung deklar iert . 
M a n könnte es auch als Instrument der D i s t r i b u t i o n s p o l i t i k bezeichnen, das d e m 
A r b e i t n e h m e r d o r t e in sozia l angemessenes E i n k o m m e n i m weiteren Sinne ver-
schafft , w o die G e f a h r besteht, daß er es aus eigener K r a f t auf d e m M a r k t n icht 
d u r c h z u s e t z e n i n der Lage ist. 
//. Die Remedien 
A n diesem P u n k t setzen die wir tschaf ts - u n d soz ia lpo l i t i schen Regelungen des 
Arbei t s rechts an , die für die Frage der R i s i k o v e r t e i l u n g i m Arbeitsverhältnis bedeut-
sam s i n d . Sie s ind mehrgle is ig angelegt. D i e arbeitsrechtl iche Schutzgesetzgebung 
steht neben der Befugnis , k o l l e k t i v e Gegenmacht z u b i l d e n . Für die Frage der 
R i s i k o v e r t e i l u n g s ind insbesondere die N o r m e n v o n Interesse, die den A r b e i t g e b e r 
unmit te lbar verpf l i ch ten , die Interessen der A r b e i t n e h m e r z u w a h r e n . 
So sorgen unmit te lbare u n d mittelbare Beschäft igungsverbote aufgrund der A Z O 
s o w i e des M u S c h G , J A r b S c h G , U r l G , L a d e n s c h l G dafür, daß der A r b e i t n e h m e r 
seine Kräf te n icht v o r z e i t i g verschle ißt . 5 3 I h m w i r d auf diese Weise ein F r e i r a u m 
geschaffen, der für die B e f r i e d i g u n g sozialer u n d anderer über die bloße E x i s t e n z e r -
träge falle in den Bereich der Tarif bindung, ohne daß es zur Ausbeutung komme. (So aber Zöllner, 
AcP 176 (1976), 229 ff). Es ist nämlich zum einen zu bedenken, daß Tarifverträge, die für eine 
Vielzahl von Unternehmen und Arbeitnehmern identisch sind, sich an den Marginalbetrieben 
orientieren, die in der Regel mit den Kleinbetrieben identisch sind. Auf dieser Basis entfaltet sich 
dann der Wettbewerb um die besser qualifizierten Arbeitnehmer, der sich in erhöhten Effektiv-
löhnen, die sich nur größere Unternehmen leisten können, niederschlägt. Fernerwerden in Zeiten 
der Hochkonjunktur die Tarifverträge hinter der aktuellen Marktlage zurückbleiben. Der Schutz 
des Arbeitnehmers durch das Arbeitsrecht ist aber gerade auch in Hinblick auf mögliche 
Konjunkturschwankungen erforderlich. Zum anderen ist zu berücksichtigen, daß es für den 
Arbeitgeber nicht sinnvoll ist, dem Arbeitnehmer weniger als den Tariflohn zu bieten, wenn 
dieser die Tarifbindung durch Beitritt zur Gewerkschaft herbeiführen kann. Im übrigen sieht sich 
der Arbeitgeber immer dem Druck einer Allgemeinverbindlichkeitserklärung ausgesetzt. Es muß 
also keineswegs rechtlicher Zwang eingesetzt werden, um die Arbeitgeber zur Zahlung von 
Tariflöhnen anzuhalten. Aus der gegenwärtigen Praxis der Entlohnung kann mithin kein 
Argument hergeleitet werden, daß die Marktmacht der Arbeitgeber die wirtschaftliche Position 
der Arbeitnehmer auch dann nicht gefährden würde, wenn das Angebot an Arbeitskraft dem 
Angebot von Waren gleichgestellt werden würde. 
5 1 Skeptisch gegenüber der verteilungspolitischen Effizienz von Tarifverträgen, Samuelson, 
Volkswirtschaftslehre, Bd. II, S. 259ff. Zur Komplexität dieser Frage vgl. Är^e ,HdSW, Bd. VII, 
S. lOff, „Lohn I"; Arndt, HdSW, Bd. VII, S. 21 f „Lohn II". 
52 Zöllner, AcP 176 (1976), S. 241. 
5 3 Die These Schwerdtners (Fürsorgetheorie und Entgelttheorie im Recht der Arbeitsbedin-
gungen, S. 152), der Arbeitgeber gewähre den Urlaub im ureigensten Interesse, steht wohl nicht 
immer mit der Realität im Einklang. Er verkennt auch (aaO, S. 159 f), daß der Urlaubsanspruch 
mit einem Beschäftigungsverbot einhergeht. 
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hal tung hinausgehender Bedürfnisse nötig i s t . 5 4 Z u g l e i c h haben diese N o r m e n aber 
auch die F u n k t i o n , die K n a p p h e i t an A r b e i t s k r a f t auf d e m M a r k t z u erhöhen s o w i e 
„anomalen M a r k t r e a k t i o n e n " der A r b e i t n e h m e r einen R i e g e l v o r z u s c h i e b e n , die die 
C h a n c e n auf angemessene B e z a h l u n g verschlechtern. 
Verlängerte Kündigungsfristen für ältere A r b e i t n e h m e r , Kündigungsschutz u n d 
die V o r s c h r i f t e n über die L o h n f o r t z a h l u n g bei K r a n k h e i t , anderen Unglücksfäl len 
sowie v o r u n d nach der E n t b i n d u n g s ichern den A r b e i t n e h m e r 5 4 a z u m i n d e s t für 
einen gewissen Z e i t r a u m gegen a l l z u große E inbrüche i n seinen Lebenss tandard 
aufgrund v o n N a c h f r a g e s c h w a n k u n g e n oder Arbeitsunfähigkeit . D e m A r b e i t g e b e r 
fällt m i t h i n die A u f g a b e z u , den A r b e i t n e h m e r i n angemessenem U m f a n g gegen 
allgemeine L e b e n s r i s i k e n w i e K r a n k h e i t oder die G e f a h r v o n A r b e i t s l o s i g k e i t a b z u -
schi rmen. 
III. Die ratio der arbeitsrechtlichen Schutzgesetzgebung auf 
wirtschaftlichem Gebiet 
M a n k a n n diese u n d andere V o r s c h r i f t e n der arbei tsrecht l ichen Schutzgesetzge-
b u n g als Ausf luß des personenrecht l ichen Gemeinschaftsverhältnisses beze ichnen , 
das den A r b e i t g e b e r z u Fürsorge u n d den A r b e i t n e h m e r z u r T r e u e v e r p f l i c h t e t . 5 5 
Z w i n g e n d ist das n icht . V i e l m e h r spr icht vieles dafür, daß der aus d e m deutschrecht-
l i chen Treuedienstverhäl tnis 5 6 entspringende G e d a n k e v o m personenrecht l i chen 
Gemeinschaftsverhältnis t r o t z seiner h is tor i schen V e r d i e n s t e 5 7 u m eine Verbesse-
r u n g der sozia len Stel lung der A r b e i t n e h m e r im Bereich der wirtschaftlichen Kondi-
tionen i n die Irre f ü h r t . 5 8 E r ist i n neuerer Z e i t z u R e c h t i n Mißkredi t geraten. N u r 
z u leicht k a n n er nämlich als E i n b r u c h s t e i l e für ein Soz ia l idea l benutz t w e r d e n , 
d e m z u f o l g e die A r b e i t n icht u m des L o h n e s w i l l e n , sondern u m der V e r s o r g u n g 
w i l l e n geleistet w i r d . 5 9 D e r A r b e i t n e h m e r so l l d e m A r b e i t g e b e r i n Treue d ienen , 
während i h m der Arbe i tgeber dafür Fürsorge i n allen Lebenslagen z u gewähren hat. 
Dieses Gemeinschaf ts ideal verschleiert n icht n u r den z w i s c h e n A r b e i t g e b e r n u n d 
A r b e i t n e h m e r n als A n b i e t e r n u n d N a c h f r a g e r n auf d e m A r b e i t s m a r k t angelegten 
Interessenkonf l ikt , sondern verleitet auch z u einer B e v o r m u n d u n g des A r b e i t n e h -
54 Hueck-Nipperdey, ArbR I, S. 803; Söllner, ArbR, S. 177f, 186, 192f, 226. 
5 4 a Daß hier primär Vermögensinteressen auf dem Spiele stehen, betont zutreffend Otto, 
Personale Freiheit und soziale Bindung, S. 131 f. 
55 Hueck-Nipperdey, ArbKl,S. USli; Nikisch, ArbR l,S. 162; weitere Nachw. btvSchwerdt-
ner, Fürsorgetheorie aaO, S. 16 Fn. 17. 
5 6 Vgl. v. Gierke, Festschrift H . Brunner, S. 37ff; dazu Jobs, ZfA 1972, 314ff. 
5 7 Zutreffend Reuter, RdA 73,346 f; Richardi, in: Treue- und Fürsorgepflicht im Arbeitsrecht, 
S. 56; Hanau-Adomeit, ArbR, S. 131. 
58 Schwerdtner, Fürsorgetheorie aaO, S. 66f; Reuter, RdA 73, 347; Söllner, ArbR, S. 209; 
Hanau/Adomeit, ArbR, S. 132; Richardi, in: Treue- und Fürsorgepflicht aaO, S. 50f, 56ff; 
Kritisch auch Ramm, JZ 68, 479f; Isele, Juristen-Jahrbuch 8 (1967/68), 74f; Otto, Personale 
Freiheit aaO, S. 131 ff; Fahrtmann, JuS 64, 143 jeweils mit weit. Nachw. 
5 9 Vgl. dazu Richardi, in: Treue- und Fürsorgepflicht aaO, S. 50f. 
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mers , z u einem V e r l u s t an M o b i l i t ä t 6 0 u n d z u einer R e l a t i v i e r u n g seiner Rechte 
d u r c h eine Abhängigkeit v o m uneingeschränkten W o h l v e r h a l t e n gegenüber dem 
A r b e i t g e b e r 6 1 u n d d e m W o h l e r g e h e n des Betr iebes . 6 2 O r i e n t i e r t m a n s ich aber n icht 
am V o r b i l d einer Betr iebsgemeinschaft , i n der der übermächtige A r b e i t g e b e r i n 
seinen A r b e i t n e h m e r n statt sozialer Gegenspie ler , die i m Proze ß der A r b e i t s t e i l u n g 
ihre A r b e i t s k r a f t zei tweise z u r Verfügung stellen, Schutzbefohlene z u sehen hat, so 
ver l ier t der Gemeinschaf tsgedanke nahezu jegliche K o n t u r . D a s erhellt deut l i ch die 
verbreitete A r g u m e n t a t i o n m i t d e m T r e u e - u n d Fürsorgegedanken, die i h n z u r 
Begründungsschablone für beliebige Lösungen hat w e r d e n lassen. 6 3 
E i n e der Idee der M a r k t w i r t s c h a f t verpfl ichtete E i n o r d n u n g des Arbeitsverhält-
nisses hat v ie lmehr an dessen Austauschcharakter anzuknüpfen. D i e s e r A n s a t z -
p u n k t w i r d nicht d a d u r c h i n Frage gestellt, daß i m Arbe i t s recht die P r i v a t a u t o n o m i e 
i n w e i t e n Bere ichen eingeschränkt u n d der Vertrags inhal t am G e d a n k e n sozialer 
G e r e c h t i g k e i t , 6 4 an d e m B i l d einer h u m a n e n A r b e i t s w e l t gemessen w i r d ; d e n n diese 
E inschränkungen gelten nicht sch lechth in , s o n d e r n n u r insowei t , als es heißt , orga-
nisatorische u n d wir tschaf t l i che M a c h t z u bändigen u n d d e m persönlich abhängigen 
u n d typischerweise marktschwächeren A r b e i t n e h m e r eine angemessene Real is ie -
r u n g seiner Interessen z u garantieren. 
So s ichern die Kündigungsschutznormen i m weitesten Sinne, die V o r s c h r i f t e n 
über die L o h n f o r t z a h l u n g bei K r a n k h e i t sowie v o r u n d nach der E n t b i n d u n g den 
Lebenss tandard des A r b e i t n e h m e r s gegen allgemeine L e b e n s r i s i k e n u n d N a c h f r a g e -
s c h w a n k u n g e n . D e r Gesetzgeber k o n n t e d a v o n ausgehen, daß das Entge l t , das der 
üblicherweise w i r t s c h a f t l i c h abhängige A r b e i t n e h m e r auszuhandeln vermag, häufig 
z u ger ing ist, u m daraus ausreichende Rücklagen für den F a l l der K r a n k h e i t oder 
vorübergehender A r b e i t s l o s i g k e i t z u b i l d e n . Selbst d o r t , w o an s ich das Entgel t für 
ein angemessenes R i s i k o p o l s t e r ausreichen würde, besteht gerade bei n iedr igem 
E i n k o m m e n die G e f a h r , daß der L o h n v o l l z u r B e f r i e d i g u n g unmit te lbar drängen-
der Bedürfnisse eingesetzt u n d die entfernteren R i s i k e n der Arbeitsunfähigkeit b z w . 
eines Verlustes des Arbe i t sp la tzes unterschätzt w e r d e n . 6 5 D i e s e r G e s i c h t s p u n k t 
6 0 Kritisch Reuter, RdA 73, 347. 
6 1 Kritisch Richardi, in: Treue- und Fürsorgepflicht aaO, S. 66f. 
6 2 Zutreffend Gamillscheg, Festschrift Fechner, S. 138ff. 
6 3 Vgl. Richardi, ZfA 74, 21; zur Fragwürdigkeit einer Lösung der Probleme der gefahrenge-
neigten Arbeit mit Hilfe des Begriffes der Fürsorgepflicht Canaris, RdA 66,45. Das heißt nicht, 
daß auf eine arbeitsrechtliche Generalklausel verzichtet werden könnte (zutr. Zöllner, Arbeits-
recht, S. 129). 
64 Biedenkopf, Die Betriebsrisikolehre aaO, S. 16; Steindorff, Festschrift Raiser, S. 626. 
6 5 Bezeichnend ist die Erscheinung der Zwangsversicherung. Vgl. auch Wiedemann, Arbeits-
verhältnis aaO, S. 14 f, der m. E. aber zu Unrecht die Schutzbedürftigkeit des Arbeitnehmers zum 
wesentlichen Teil aus „dem Verlust freier wirtschaftlicher Dispositionsmöglichkeit" herleitet. 
(Ebenso Esser-Schmidt, SchR 11, S. 261). Dem Arbeitnehmer sei es während der Dauer seiner 
Beschäftigung unmöglich, am Marktgeschehen teilzunehmen; die Bedingungen seiner Existenz 
setzten sich nicht aus einer Vielzahl eigener Entscheidungen zusammen wie bei der selbständigen 
Tätigkeit, sondern würden uno actu von der Gesamtheit der Arbeitsumstände abhängen. Auf 
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dürfte auch bei der Rege lung der L o h n z a h l u n g an Feiertagen (§ 1 Fe ier tagsG) eine 
R o l l e gespielt haben ; denn der Er laß dieses Gesetzes w a r gerade bei den E m p f ä n -
gern v o n S t u n d e n l o h n e r f o r d e r l i c h , die üblicherweise z u den A r b e i t n e h m e r n der 
unteren Gehal tsklassen gehörten u n d überdies nach T a g e n oder W o c h e n bezahlt 
w u r d e n . B e i diesem Empfängerkreis w a r z u besorgen, daß er aus d e m G e h a l t für die 
an W e r k t a g e n tatsächlich geleistete A r b e i t keine Rücklagen für die Feiertage m a c h e n 
würde u n d sein Lebensstandard daher erhebl ichen S c h w a n k u n g e n ausgesetzt sein 
würde, w e n n der W o c h e n l o h n infolge eines Feiertages bedeutend niedr iger ausfällt. 
D e r Arbe i tgeber w u r d e daher gesetzl ich verpf l ichtet , d u r c h eine B e z a h l u n g der 
Feiertage ein gleichmäßiges E i n k o m m e n z u gewährleisten. D a s langfrist ige E i n k o m -
m e n w u r d e d u r c h diese M a ß n a h m e n icht erhöht , da der Fe ier tags lohn natürlich bei 
der Bemessung des Stundenlohnes e inka lkul ier t w i r d , der deshalb entsprechend 
niedr iger ausfällt. Z i e l des Gesetzes ist demnach ausschließlich der A u s g l e i c h einer 
t y p i s c h e n Schwäche des A r b e i t n e h m e r s bei der Rücklagenbi ldung. 
A n s t a t t den Arbe i tgeber anzuhal ten , ein für die D e c k u n g des R i s i k o s der A r b e i t s -
unfähigkeit u n d A r b e i t s l o s i g k e i t sowie der vorhersehbaren A r b e i t s u n t e r b r e c h u n g e n 
ausreichendes Entgel t z u zah len , legte somit das Gesetz d e m A r b e i t g e b e r die V e r -
p f l i c h t u n g auf, diese R i s i k e n u n m i t t e l b a r auf s ich z u n e h m e n . D a m i t w i r d - w e n i g -
stens für einen gewissen Z e i t r a u m - die Basis für einen v o n al lgemeinen Lebens - u n d 
W i r t s c h a f t s r i s i k e n wei tgehend unabhängigen Lebenss tandard geschaffen. D i e k o n -
krete H ö h e dieses Lebensstandards ble ibt der freien V e r e i n b a r u n g der Vertragspart -
ner b z w . i n der F o r m v o n Mindestentge l ten der Regelungsbefugnis der - idea l ty -
p i s c h machtgle ichen - Tar i fvertragsparte ien überlassen u n d w i r d erst i n letzter I n -
stanz d u r c h staatliche Mindes tarbe i t sbedingungen festgelegt. M i t anderen W o r t e n : 
der A r b e i t g e b e r hat ein Teil des Entgelts^6 nicht in Geld, sondern in der Befreiung 
diese Weise suggeriert Wiedemann, die Arbeitnehmer seien typischerweise intellektuell unfähig, 
die ihnen gebotenen Marktchancen wahrzunehmen, die an sich eine Schutzbedürftigkeit gar nicht 
entstehen lassen. Damit werden die Auswirkungen und Bedingungen abhängiger Arbeit über-
zeichnet und zu stark generalisiert. Die Fragwürdigkeit dieser Deduktion zeigt sich schon, wenn 
man daran denkt, daß eine Vielzahl von Arbeitnehmern die dem Arbeitgeber zugerechneten 
wirtschaftlichen Dispositionen ausüben. Im übrigen nimmt auch der Arbeitnehmer ständig in 
vielfältigster Form, etwa als Käufer, am Marktgeschehen teil, ohne daß er allein wegen seiner 
Arbeitnehmereigenschaft geschützt wird. Entscheidend für die Schutzbedürftigkeit des Arbeit-
nehmers sind vielmehr seine durch die realen Machtverhältnisse geprägten Marktchancen, die sich 
vor allem in der Höhe der Vergütung widerspiegeln. - Nicht zuzustimmen ist auch der Ansicht 
Liebs, RdA 74, 259f, daß dem Arbeitnehmer unternehmerisches Handeln in Hinblick auf seine 
Arbeitskraft nicht möglich sei, weil sie umfassend und auf Dauer gebunden sei. Wenn Lieb dies 
auf die Kündigungsfristen, also auf die rechtliche Bindung bezieht, so kann ihm nicht zugestimmt 
werden. Die relativ kurzen Kündigungsfristen lassen an sich hinreichend Raum für unternehmeri-
sche Dispositionen. Zulieferunternehmen, Vertragshändler sind häufig viel stärker an ihren 
Vertragspartner rechtlich gebunden, ohne daß deshalb ihre Eigenschaft als Unternehmer bezwei-
felt werden würde. 
6 6 Vgl. Schwerdtner, Fürsorgetheorie aaO, S. 159f, 162 ff für den Urlaub; ähnlich Wiedemann, 
Arbeitsverhältnis aaO, S. 16f; Lieb, RdA 74, 264; der Ansicht Zöllners, Arbeitsrecht, S. 96 
zufolge werden diese Pflichten von der Rücksichtnahme auf die Persönlichkeit des Arbeitneh-
mers getragen. 
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von Risiken zu entrichten,67 die den Lebensstandard des A r b e i t n e h m e r s b e d r o h e n . 6 8 
I h m w e r d e n d a d u r c h ke ine u n z u m u t b a r e n Las ten aufgebürdet, da normalerweise 
die i h m auferlegten R i s i k e n gut k a l k u l i e r b a r s i n d . D a s gilt s o w o h l für das R i s i k o 
einer n u t z l o s e n B i n d u n g v o n A r b e i t s k r a f t infolge verlängerter Kündigungsfristen, 
dessen W a h r s c h e i n l i c h k e i t wesent l i ch v o n der Geschäftpol i t ik des U n t e r n e h m e r s 
abhängt , als auch für die L o h n f o r t z a h l u n g i m K r a n k h e i t s f a l l , für die ausreichendes 
statistisches M a t e r i a l verfügbar ist. 
V o m A r b e i t g e b e r k a n n auch erwartet w e r d e n , daß er, der i n der Regel eine 
V i e l z a h l v o n R i s i k e n zusammenfassen k a n n , i m U n t e r s c h i e d z u m e inzelnen A r b e i t -
nehmer über ausreichenden f inanz ie l l en Rückhal t verfügt, u m diese R i s i k e n a u f z u -
fangen. D i e B e d e u t u n g dieses Z u r e c h n u n g s k r i t e r i u m s spiegelt s ich beispielsweise i n 
§ 1 0 L F Z G w i d e r , der k l e i n e r e n A r b e i t g e b e r n , die n icht mehr als 20 A r b e i t n e h m e r 
beschäftigen, eine Rückvers icherungsmögl ichkei t d u r c h öffentl iche A n s t a l t e n 
eröffnet . 
D i e E r k e n n t n i s , daß der A r b e i t g e b e r - b i l d l i c h gesprochen - einen T e i l des E n t -
gelts i n F o r m der B e f r e i u n g v o n R i s i k e n z u erbr ingen hat, ist durchaus v o n p r a k t i -
scher B e d e u t u n g . A u s i h r fo lgt nämlich, daß d e m A r b e i t g e b e r beispielsweise Kündi -
gungsschutz u n d die L o h n f o r t z a h l u n g i m K r a n k h e i t s f a l l nicht i n seiner Rolle als 
Nachfrager v o n A r b e i t s l e i s t u n g , sondern als Schuldner der Gegenle i s tung obl iegen. 
D a s R i s i k o etwaiger gefahrerhöhender Umstände k a n n i h m deshalb nicht nach d e m 
V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p s c h l e c h t h i n zugerechnet w e r d e n . V i e l m e h r ist z u prüfen, i n -
w i e w e i t s ich bei dieser F o r m der Gegenle i s tung aus d e m Beherrschbarkei ts - u n d 
A b s o r p t i o n s p r i n z i p heraus G r e n z e n für die Z u r e c h n u n g v o n Leis tungserschwe-
rungsr i s iken ergeben. 
Zusammenfassend k a n n m i t h i n festgehalten w e r d e n , daß i m U n t e r s c h i e d z u n o r -
malen Austauschverträgen bei Arbeitsverhältnissen die typische G e f a h r Beachtung 
f indet , daß der A r b e i t n e h m e r auf d e m M a r k t n icht das Entgel t durchzuse tzen ver-
mag, das i h m die D e c k u n g v o n R i s i k e n erlaubt, die seine soziale Ex is tenzgrundlage 
i n Frage stellen. D i e gesetzgeberische A n t w o r t auf die typische Marktschwäche der 
A r b e i t n e h m e r ist eine part ie l le V e r l a g e r u n g dieser R i s i k e n auf den Arbe i tgeber , die 
eine K o n t r o l l e des L o h n e s auf die Angemessenhei t der i n i h r enthaltenen Ris ikoprä-
m i e n erübrigt. V o n dieser Basis aus ist n u n das Z u s a m m e n s p i e l des Veranlassungs- , 
Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p s m i t den spezi f ischen arbeitsrechtl ichen 
W e r t u n g e n z u untersuchen. D a s so l l zunächst für das R i s i k o p l a n u n g s w i d r i g e n 
A u f w a n d e s er fo lgen, d e m der A r b e i t n e h m e r bei gefahrgeneigter A r b e i t u n d d u r c h 
die Gefährdung der v o n i h m eingebrachten G ü t e r ausgesetzt ist. Ferner sol l die 
A u s w i r k u n g des B e h r r s c h b a r k e i t s - u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n s am Beispie l der V e r -
te i lung des „Bet r iebs - u n d W i r t s c h a f t s r i s i k o s " dargestellt w e r d e n . 
6 7 Daß es sich jedenfalls in betriebswirtschaftlicher Sicht um einen Teil des Entgelts handelt, ist 
nicht zu bezweifeln. Man spricht daher auch von lohnwirksamen sozialen Verbesserungen. Vgl. 
Zöllner, Aussperrung und arbeitskampfrechtliche Parität, S. 49. 
6 8 Auf diese Weise bedarf es auch keiner individuellen, jeden Einzelfall erfassenden rechtlichen 
Kontrolle des reinen „Geldfaktors" des Lohnes. 
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§ 3 Das Zusammenspiel von Veranlassungs-, Beherrschbarkeits- und Absorptionsprinzip mit 
dem arbeitsrechtlichen Schutzgedanken bei der Zuordnung von Schadensersatz- und 
Zweckstörungsrisiken 
/. Die Risikoverteilung bei gefahrengeneigter Tätigkeit 
1. Die gefahrengeneigte Tätigkeit im Rahmen von Arbeitsverhältnissen 
a) M a t e r i e l l e Äquivalenz u n d R i s i k o z u r e c h n u n g 
Berücks icht igt m a n das aus der t y p i s c h e n w i r t s c h a f t l i c h e n Abhängigkei t des A r -
bei tnehmers entspringende U n g l e i c h g e w i c h t v o n E n t g e l t u n d R i s i k o bei der V e r t e i -
l u n g der aus der Schadensgeneigtheit der Tät igkei t resul t ierenden G e f a h r , so verän-
dern Beherrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p i h r e n Inhalt u n d i h r G e w i c h t . 
U n b e r ü h r t b le ibt n u r die S te l lung des V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p s , d e m z u f o l g e das R i -
s i k o schädigender A k t e des A r b e i t n e h m e r s d e m A r b e i t g e b e r z u z u r e c h n e n ist, der 
den A r b e i t n e h m e r i n den arbeitstei l igen P r o z e ß eingeschaltet u n d i h n den m i t der 
A r b e i t s l e i s t u n g v e r b u n d e n e n , spez i f i schen R i s i k e n ausgesetzt h a t . 6 9 
A m klars ten tr i t t diese Veränderung bei der Frage der Absorption v o n R i s i k e n i n 
E r s c h e i n u n g . 
G e h t m a n d a v o n aus, daß es Sache der Par te ien ist, die den voraussehbaren R i s i -
k e n ihrer Tät igkei t angemessenen Ris ikoprämien a u s z u h a n d e l n u n d die entspre-
c h e n d e n Rücklagen z u m a c h e n , so l iegt der A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g grundsätzlich be i 
demjenigen der Ver t ragspar tner , der i n der R e g e l 7 0 die d e m Austauschprozeß i m m a -
nenten R i s i k e n exakter z u p r o g n o s t i z i e r e n v e r m a g . D a s ist i m R a h m e n v o n A r b e i t s -
verhältnissen - w i e o b e n dargelegt w u r d e 7 1 - i n der w o h l überwiegenden Z a h l der 
Fälle der A r b e i t n e h m e r , der seine persönl ichen Fähigkei ten u n d Schwächen a m 
besten k e n n t . D e r A r b e i t n e h m e r ist aber n o r m a l e r w e i s e n icht imstande , seinen V o r -
s p r u n g bei der K a l k u l a t i o n v o n R i s i k e n z u n u t z e n u n d i h n - w i e i n der L i t e r a t u r 7 2 
u n d i n Ansätzen i n der R e c h t s p r e c h u n g 7 3 i m m e r m e h r anerkannt w i r d - i n ausrei-
c h e n d e 7 4 Rücklagen u m z u s e t z e n . E v i d e n t ist das d o r t , w o die A r b e i t n e h m e r nach 
6 9 Vgl. 5. Kap. Fn. 1. 
7 0 Zur Funktion der Generalisierung und Typisierung siehe oben S. 86f. 
7 1 Siehe oben S. 386 f. 
72 Zeuner, RdA 75, 87; Wiedemann, Arbeitsverhältnis aaO, S. 19; Buchner, RdA 72, 157; 
Gaul, AuR 1965, 229; Boergen, M D R 71, 180; Hoy er, Der Synallagmagedanke im Arbeitsver-
hältnis, S. 55; Hanau, Anmerkung zu AP Nr. 56 zu §611 BGB „Haftung des Arbeitneh-
mers"; Gamillscheg/Hanau, Haftung aaO, S. 59ff; E. v. Hippel, NJW 69, 302; vgl. auch 
Steindorff, AuR 66, 68; Rother, Haftungsbeschränkung aaO, S. 271. 
7 3 Allerdings nur im Zusammenhang mit der Bemessung der Rechtsfolgen, B A G , AP Nr. 8, 
56, 59 zu § 611 BGB, „Haftung des Arbeitnehmers". Weitergehend, freilich bezogen auf den -
hier unpassenden - Begriff des Mitverschuldens, B A G , AP Nr. 53 zu § 611 BGB „Haftung des 
Arbeitnehmers". 
7 4 „Ausreichend" heißt primär volle Kostendeckung. Sie ist auf einem Markt mit funktionie-
rendem Wettbewerb bei allen Anbietern gewährleistet, wenn die Nachfrage entsprechend groß 
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Verb ands t ar i f bezahl t w e r d e n , obg le i ch sie i n den e inze lnen Be t r ieben höchst unter -
sch iedl i chen G e f a h r e n exponier t s i n d . 
A b e r auch i n d e n Fäl len, i n denen der E n t l o h n u n g e in F i r m e n t a r i f z u g r u n d e l iegt, 
w i r d m a n k a u m jemals sagen k ö n n e n , daß die tar i f l i chen N o r m e n der m e h r oder 
m i n d e r großen W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines i n d i v i d u e l l e n R i s i k o s h i n r e i c h e n d R e c h -
n u n g tragen; d e n n m a g s ich m a n c h m a l auch die generelle Gefähr l ichkei t einer Tät ig -
keit i n den T a r i f g r u p p e n w i d e r s p i e g e l n , so ist d o c h das A u s m a ß der potent ie l len 
Schäden, die i n d i v i d u e l l e Fähigkei t des A r b e i t n e h m e r s , t r o t z M o n o t o n i e der A r b e i t 
u n d H e t z e Sorgfaltsverstöße z u v e r m e i d e n , häufig so u n t e r s c h i e d l i c h , daß s ich diese 
F a k t o r e n in den Tari fverträgen n i c h t ausre ichend niederschlagen k ö n n e n . 7 5 B e z a h l t 
der A r b e i t g e b e r ein übertarif l iches E n t g e l t , so ist es z w a r theoret isch mögl ich , die 
i n d i v i d u e l l e R i s i k o l a g e z u berücksicht igen. I n der Prax i s w e r d e n aber auch d a n n n u r 
selten die V o r a u s s e t z u n g e n für eine re ibungslose A b s o r p t i o n v o r l i e g e n . D e r A r b e i t -
nehmer müßte nämlich i n so lchen Fäl len , sofern i h m keine V e r s i c h e r u n g o f f e n -
s teht , 7 6 relativ hohe Ris ikoprämien f o r d e r n , da er auf s ich - i m U n t e r s c h i e d z u m 
A r b e i t g e b e r - n u r eine verhältnismäßig k le ine Z a h l v o n R i s i k e n vere inigt . E r k a n n 
s ich daher auch k a u m darauf verlassen, daß s ich be i i h m das R i s i k o eines Sorgfalts-
verstoßes n u r m i t der u m den F a k t o r seiner i n d i v i d u e l l e n Fähigkei ten k o r r i g i e r t e n , 
statistischen Häuf igkei t u n d i n d u r c h s c h n i t t l i c h e r H ö h e realisiert . U m also m i t t e l -
f r i s t ig alle R i s i k e n eines Fehlgr i f fes d u r c h Rücklagen a b z u d e c k e n , m ü ß t e er R i s i k o -
prämien f o r d e r n , die überproport ional s i n d , d a m i t er mögl ichst schne l l e in ausrei -
chendes f inanziel les R i s i k o p o l s t e r b i l d e n k a n n . 7 7 D e r a r t i g e P r ä m i e n 7 8 w i r d er indes -
sen als schwächerer Ver t ragspar tner k a u m jemals aushandeln k ö n n e n . 
H i n z u k o m m t ein Wei teres . V o n e inem selbständigen U n t e r n e h m e r darf bei n o r -
m a l e n Austauschverträgen erwartet w e r d e n , daß er s i ch i n Fäl len, i n denen i h m die 
Mögl ichkei t fehlt , R i s i k e n brei t z u streuen, u m den A b s c h l u ß einer V e r s i c h e r u n g 
kümmert oder aber die R i s i k e n auf den Ris ikoveran lasser abwälzt . Beides k a n n d e m 
ist. Anbieter, die langfristig besonders wenig Sorgfaltsverstöße begehen, werden dann eine 
entsprechend hohe Differentialrente ziehen. Die Kostendeckung kann freilich fehlen, wenn 
sich die Nachfrage verringert. Dann werden (aus dem Wettbewerb) am ehesten diejenigen 
Anbieter ausscheiden, die die verhältnismäßig größten Kosten haben, also beispielsweise mit 
einer relativ großen Fehlerquote rechnen müssen. Da man sich bei Arbeitsverhältnissen nicht 
auf eine angemessene, nur vom Wettbewerb gesteuerte Preisbildung verlassen kann, ist hier 
normativ vom Gedanken der vollen Kostendeckung für alle Arbeitnehmer auszugehen. 
7 5 Es kann hier dahingestellt bleiben, ob in Tarifverträgen Individualnormen, die hier auf die 
Person eines bestimmten Arbeitnehmers zugeschnitten sind, überhaupt zulässig sind. Dazu 
Säcker, Gruppenautonomie aaO, S. 269f mit weit. Nachw. 
7 6 Zu den beschränkten Versicherungsmöglichkeiten des Arbeitnehmers vgl. Gamillscheg/ 
Hanau, Haftung aaO, S. 116f; Döring, Arbeitnehmerhaftung und Verschulden, S. 118 f. 
7 7 Vgl. Canaris, RdA 66, 51. 
7 8 Bei normalen Austauschverträgen konnte es hingegen dahingestellt bleiben, ob diese Prä-
mien im Einzelfall wirtschaftlich sinnvoll sind; denn dort existieren - in generalisierender 
Betrachtungsweise - ausreichende Anreize, das Risiko gegen entsprechende Erhöhung bzw. 
Senkung der Vergütung zu übernehmen, falls dies im Einzelfall wirtschaftlich zweckmäßiger 
ist. Siehe S. 84ff. 
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A r b e i t n e h m e r n icht zugemute t w e r d e n . Z u e inem vertragl ichen Ris ikoausschluß 
fehlt i h m die M a r k t m a c h t , während es i h m z u m A b s c h l u ß v o n V e r s i c h e r u n g e n od e r 
auch n u r z u r K a l k u l a t i o n v o n R i s i k e n b z w . z u r A n s a m m l u n g einer A b s o r p t i o n s -
masse häufig an der n o t w e n d i g e n kaufmännischen G e s c h i c k l i c h k e i t mangelt . Selbst 
w e n n der A r b e i t n e h m e r i n s o w e i t n icht überfordert sein sollte , so wäre es d o c h sehr 
f r a g l i c h , ob angesichts der H ö h e des L o h n e s v o n i h m erwartet w e r d e n darf, daß er 
die K r a f t aufbr ingt , die n o t w e n d i g ist, u m die Ris ikorücklagen n i c h t z u r D e c k u n g 
sonst igen Bedarfes a u s z u g e b e n . 7 9 
Berücksicht igt m a n entgegen d e n für n o r m a l e Austauschverträge geltenden 
Grundsätzen die M a r k t s c h w ä c h e , die i n d i v i d u e l l e n Fähigkeiten u n d das E i n k o m -
m e n der A r b e i t n e h m e r , so k a n n d e m n a c h v o n e inem typischen arbei tsrecht l ichen 
A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des A r b e i t g e b e r s 8 0 gesprochen w e r d e n , der u m so stärker 
ausfällt, je geringer die V e r h a n d l u n g s m a c h t des A r b e i t n e h m e r s u n d seine geschäftl i-
chen F e r t i g k e i t e n s ind u n d u m so größer das m i t der Tätigkeit verbundene Scha-
densr i s iko ist. 
Dieses an die H ö h e des L o h n e s anknüpfende Verständnis des A b s o r p t i o n s g e d a n -
kens w i r d bestätigt d u r c h eine Paral lele z u m Auftragsrecht u n d z u m R e c h t der 
Geschäf ts führung ohne A u f t r a g . A u c h dor t ist heute al lgemein anerkannt , daß der 
Beauftragte oder der berechtigte Geschäf ts führer ohne A u f t r a g Schäden, die er bei 
seiner Tät igkei t erleidet , grundsätzlich auf d e n Auf t r agge b e r b z w . den Geschäf ts -
h e r r n abwälzen k a n n . 8 1 D e r S c h u l d n e r w i r d also v o m R i s i k o p l a n u n g s w i d r i g e n 
7 9 Es ist daher sehr problematisch, dem Arbeitgeber zu erlauben, sich durch Zahlung beson-
ders ausgewiesener Risikoprämien der Risikobelastung zu entziehen. Befürwortend: Gaul 
AuR 65, 229; Genius, AcP 173, 514; ablehnend: Canaris, RdA 66, 47, 51 mit weit. Nachw.; 
Boergen, M D R 71, 180. Man wird jedenfalls bei Arbeitern und kleineren Angestellten der 
zweiten Ansicht zu folgen haben, zumal die Gerichte vielfach auch überfordert wären, wollten 
sie im Einzelfall die Risikoprämien auf ihre kalkulatorische Richtigkeit hin überprüfen. 
8 0 Bei einem Leiharbeitsverhältnis ist „Arbeitgeber" und „Veranlasser" sicherlich der Ver-
leiher. Der B G H (NJW 73, 2021) hat gleichwohl zu Recht die Grundsätze der gefahrengeneig-
ten Arbeit unmittelbar gegenüber dem Entleiher angewandt. Er beruft sich dabei auf die das 
Haftungsprivileg tragende Fürsorgepflicht, die der Entleiher unmittelbar dem Arbeitnehmer 
schulde. Von dem hier vertretenen Ansatz her läge es zwar nahe, dem Arbeitnehmer einen 
Freistellungsanspruch gegen den Verleiher zu geben, der sich seinerseits an den Entleiher 
wenden kann. Im Verhältnis zwischen Verleiher und Entleiher hat nämlich der Entleiher das 
Risiko nicht nur „veranlaßt", sondern er kann es auch besser beherrschen und absorbieren. Da 
der Verleiher nur den Arbeitnehmer zum Zweck der Arbeitsleistung zur Verfügung zu stellen 
hat, {BeckerIKreikebaum, Zeitarbeit, S. 109), kann der Arbeitnehmer auch nicht als Erfül-
lungsgehilfe des Verleihers angesehen werden, so daß dieser sich das Verschulden des Arbeit-
nehmers nicht gemäß § 278 BGB zuzurechnen lassen braucht. So im Ergebnis auch Maurer, 
AR-Blattei, Leiharbeitsverhältnis I, G II 3. Da der Verleiher das Risiko seinerseits auf den 
Entleiher abwälzen kann, sollte man den Arbeitnehmer nicht mit der Gefahr eines Konkurses 
des Verleihers belasten, sondern das Risiko unmittelbar nach den Grundsätzen des Vertrages 
zugunsten Dritter dem Entleiher auferlegen. Vgl. B G H , NJW 62, 389; weit. Nachw. Palandt-
Heinrichs, BGB, § 276 Anm. 5 B a cc. 
8 1 Vgl. Erman-Hauß, BGB, § 670 Anm. 7ff; Soergel-Mühl, BGB, § 670 Anm. 7; Staudin-
ger-Nipperdey, BGB, § 670 Anm. 6 mit jeweils weit. Nachw. 
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A u f w a n d e s entlastet. I n der neueren L i t e r a t u r 8 2 w i r d der tiefere G r u n d dieser R i s i -
k o v e r t e i l u n g i n der „Tät igkeit i m f r e m d e n Interesse" gesehen: der jenige, der v o n 
e i n e m anderen eine best immte Tät igkei t ausführen lasse u n d der den V o r t e i l aus 
dieser Tätigkeit z iehe, habe die m i t einer derart igen Tät igkei t v e r b u n d e n e Schadens-
gefahr auf s ich z u nehmen. D a r i n spiegelt s i ch die V o r s t e l l u n g w i d e r , daß d e m 
A u f t r a g g e b e r das R i s i k o a u f g r u n d des arbeitstei l igen V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p s z u z u -
o r d n e n ist. B e z e i c h n e n d für die Parallele z u der V e r t e i l u n g des R i s i k o s p l a n u n g s w i d -
r igen A u f w a n d e s bei der gefahrengeneigten A r b e i t ist aber w e n i g e r die mit te lbare 
B e r u f u n g auf das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p ; b e z e i c h n e n d ist v i e l m e h r die Vernachlässi-
gung des U m s t a n d e s , daß der A u f t r a g g e b e r b z w . der Geschäf ts führer die m i t ihrer 
Tät igkei t verbundenen R i s i k e n typischerweise besser kalkulieren und effizienter 
steuern können. E v i d e n t ist dieser V o r s p r u n g bei der Geschäf ts führung ohne A u f -
trag, w o der Geschäftsherr die A r t der Tät igkei t des Geschäf ts führers gar n icht 
kennt . A b e r auch beim A u f t r a g hätte der A u f t r a g n e h m e r nach den für entgeltliche 
Austausch vertrage en twicke l ten K r i t e r i e n die m i t seiner Tät igkei t v e r b u n d e n e n , 
vorhersehbaren Schadens-, Aufwandserhöhungsr is iken auf s i ch z u n e h m e n , wenn er 
sich nicht darauf berufen könnte, daß er unentgeltlich geleistet habe. D e m A u f t r a g -
n e h m e r w e r d e n m i t h i n die v o n i h m z w e i f e l l o s besser z u p r o g n o s t i z i e r e n d e n u n d 
a b z u w e h r e n d e n G e f a h r e n l e d i g l i c h deshalb n icht angelastet, w e i l er mangels eines 
Entgel ts nicht die n o t w e n d i g e n Rücklagen für eine A b s o r p t i o n der R i s i k e n z u b i l -
den vermag. A u s demselben G r u n d w i r d auch das abstrakte B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n -
z i p i n der für normale Austauschverträge gel tenden Fassung ausgeschaltet, da die 
m i t seiner H i l f e intendierte O p t i m i e r u n g der Schadensabwehr z u r V o r a u s s e t z u n g 
hat, daß der Schuldner i m selbststeuernden S y s t e m die W a h l 8 3 hat, ob er die G e f a h -
ren d u r c h nach seiner A n s i c h t angemessene M a ß n a h m e n k o n t r o l l i e r t oder die p o -
tentiel len Schäden über die G e g e n l e i s t u n g a b s o r b i e r t . 8 4 
D i e Berücksicht igung der t y p i s c h e n M a r k t s c h w ä c h e des A r b e i t n e h m e r s führt 
auch z u einer v o n n o r m a l e n Austauschverträgen a b w e i c h e n d e n B e u r t e i l u n g der 
Beherrschbarkeit des R i s i k o s , das aus der schadensgeneigten Tät igkei t entspringt . 
I m V e r g l e i c h z u Verträgen, i n denen s ich A u s t a u s c h p a r t n e r m i t ausgewogener 
M a r k t m a c h t gegenüberstehen, ist nämlich der D r u c k auf d e n A r b e i t g e b e r bedeu-
tend geringer, i m gesamtwirtschaf t l i ch tragbaren R a h m e n Sorgfal tsverstöße des A r -
beitnehmers z u v e r h i n d e r n oder wenigstens ihre F o l g e n z u m i n d e r n . U n t e r s t e l l t 
m a n , daß das Machtgefälle z w i s c h e n A r b e i t g e b e r u n d A r b e i t n e h m e r ger ing ist, so 
könnte der A r b e i t n e h m e r das R i s i k o , als F o l g e schadensgeneigter Tät igkei t Scha-
densersatz zahlen z u müssen, m i t t e l f r i s t i g i n F o r m höherer L ö h n e ganz oder t e i l -
weise w i e d e r auf den A r b e i t g e b e r abwälzen. D e r A r b e i t g e b e r sähe s ich also be i 
82 Canaris, RdA 66, 43; Huber, Die Haftung des Geschäftsherrn für schuldlos erlittene 
Schäden des Geschäftsführers beim Auftrag und der berechtigten GoA, S. 52 ff; Larenz, JuS 
65, 375; Genius, AcP 173, 512ff. 
8 3 Eine „Wahl", die bei Austauschverträgen typischerweise unter dem Druck wesentlichen 
Wettbewerbes steht. 
8 4 Siehe oben S. 78 ff. 
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entsprechend intensiver N a c h f r a g e nach A r b e i t s k r a f t g e z w u n g e n , L ö h n e z u b e z a h -
len, die die angesichts der t y p i s c h e n Machtverhäl tnisse auf dem A r b e i t s m a r k t b e w i l -
l igten Entge l te übersteigen. D a d u r c h würden für den Arbe i tgeber viele V o r k e h r u n -
gen, m i t deren H i l f e s i ch die W a h r s c h e i n l i c h k e i t v o n Sorgfaltsverstößen b z w . deren 
A u s w i r k u n g e n m i n d e r n l ießen, rentabel w e r d e n , da er unter B e r u f u n g auf diese 
V o r k e h r u n g e n i n d e n L o h n v e r h a n d l u n g e n die E n t g e l t f o r d e r u n g e n ü b e r p r o p o r t i o -
nal senken k ö n n t e . U n t e r den gegebenen M a r k t b e d i n g u n g e n fehlt aber bei A r b e i t s -
verträgen dieser fakt ische A n r e i z w e i t g e h e n d . U m den A r b e i t g e b e r stärker z u m o t i -
v ieren , die Schadensabwehr z u o p t i m i e r e n , müssen i h m daher die aus der Tät igkei t 
des A r b e i t n e h m e r s resul t ierenden Schadensr i s iken jedenfalls dann zugerechnet w e r -
den , w e n n die A r b e i t erhöhte G e f a h r e n u n d t y p i s c h e Fehlgr i f fe m i t s i ch br ingt . A u f 
diese W e i s e k a n n i n der für Arbeitsverhältnisse charakterist ischen M a r k t s i t u a t i o n 
ein Be i t rag z u r besseren A l l o k a t i o n der R e s s o u r c e n geleistet w e r d e n . 
Es zeigt s i ch s o m i t , daß die neuere L e h r e 8 5 das P r o b l e m der H a f t u n g des A r b e i t -
nehmers z u R e c h t aus d e n k o n t u r e n l o s e n V o r s t e l l u n g e n v o n der F ü r s o r g e p f l i c h t 8 6 
des A r b e i t g e b e r s herausgeführt hat u n d als W u r z e l des H a f t u n g s p r i v i l e g s des A r -
beitnehmers einerseits die V e r a n l a s s u n g einer Tät igkei t i m f r e m d e n Interesse u n d 
andererseits die B e h e r r s c h b a r k e i t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t des R i s i k o s d u r c h den A r -
beitgeber bezeichnet hat. A l l e r d i n g s hat sie verschiedent l i ch den Einf luß des mate-
r ie l len Äquivalenzgedankens auf die K o n k r e t i s i e r u n g b z w . M o d i f i z i e r u n g des B e -
herrschbarke i t s - u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p s u n t e r b e w e r t e t . 8 7 Sie leugnete, z u m T e i l 
e x p l i z i t , d e n spez i f i sch arbei tsrecht l i chen C h a r a k t e r 8 8 der R i s i k o v e r t e i l u n g 8 9 i n ent-
gel t l ichen Verträgen u n d geriet d a d u r c h i n einen unauflösbaren W i d e r s p r u c h z u r 
R i s i k o z u o r d n u n g be i sonst igen Austauschverträgen. Dieser W i d e r s p r u c h löst s ich 
auf, w e n n m a n be i der R i s i k o z u o r d n u n g der t y p i s c h e n wir t schaf t l i chen Schwäche 
u n d Abhängigkei t des A r b e i t n e h m e r s R e c h n u n g trägt. 
b) D i e A u s g e s t a l t u n g des H a f t u n g s p r i v i l e g s des A r b e i t n e h m e r s 
I m f o l g e n d e n so l len die K o n s e q u e n z e n für die Z u r e c h n u n g des R i s i k o s unsorgfäl-
t igen H a n d e l n s des A r b e i t n e h m e r s dargestellt w e r d e n , die sich aus der d u r c h den 
arbei tsrecht l ichen S c h u t z g e d a n k e n m o d i f i z i e r t e n D e u t u n g des Beherrschbarke i t s -
u n d A b s o r p t i o n s g e d a n k e n s ergeben. 
A l s erstes stellt s ich die Frage , i n w e l c h e n Tät igkeitsbereichen ein H a f t u n g s p r i v i -
85 Canaris, RdA 66, 45ff; Larenz, JuS 65, 375f; Söllner, ArbR, S. 216; Gamillscheg/Hanau, 
Haftung aaO, S. 46ff; Richardi, ZfA 74, 21; Zeuner, RdA 75, 87; Soergel-Wlotzke/Volze, 
BGB, § 611 Anm. 68; vgl. auch Genius, AcP 173, 502 f; Hübner, Schadenszurechnung aaO, 
S. 120ff. 
8 6 Vgl. B A G , AP Nr. 8, 16, 61 zu §611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers"; Hueck-
Nipperdey, ArbR I, S. 233; Nikisch, ArbR I, S 304. 
8 7 Vgl. aber Zeuner, RdA 75, 87; Buchner, RdA 72,157; ferner Gamillscheg/Hanau, S. 59ff; 
Genius, AcP 173, 525; Zöllner, Arbeitsrecht, S. 154f. 
8 8 Der seinerseits auf einem arbeitsrechtlichen Verständnis des materiellen Äquivalenzge-
dankens beruht. 
8 9 Vgl. Canaris, RdA 66, 41, 45, 49; Richardi, ZfA 1974, 21. 
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leg des A r b e i t n e h m e r s z u statuieren ist. Sie w i r d v ie l fach m i t d e m Begr i f f der gefah-
rengeneigten A r b e i t beantwortet , der das A u f g r e i f k r i t e r i u m für die spezi f i sch ar-
bei tsrecht l iche R i s i k o v e r t e i l u n g l ie fern s o l l . 
D e r älteren R e c h t s p r e c h u n g des B A G z u f o l g e f a n d das H a f t u n g s p r i v i l e g der ge-
fahrengeneigten A r b e i t n u r bei Tät igkei ten A n w e n d u n g , die g e n e r e l l - t y p i s c h auch 
bei e i n e m zuverlässigen A r b e i t n e h m e r eine erhöhte W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines gele-
gent l i chen Versagens mit s ich b r a c h t e n . 9 0 Später stellte das B A G auf die k o n k r e t e 
Gefahrenlage ab. E n t s c h e i d e n d für eine v o n n o r m a l e n Austauschverträgen a b w e i -
chende R i s i k o v e r t e i l u n g ist danach , daß s ich der A r b e i t n e h m e r i n einer S i tuat ion 
b e f u n d e n haben m u ß , i n der erfahrungsgemäß auch e inem sorgfältigen A r b e i t n e h -
mer ein Feh ler unterläuft . 9 1 
E i n e z u m i n d e s t partielle Z u r e c h n u n g des Schadensr is ikos an d e n A r b e i t g e b e r ist 
s i cher l i ch grundsätzlich d a n n angebracht , w e n n d e m A r b e i t n e h m e r ein Feh ler in 
einer Situation unterläuft, i n der erfahrungsgemäß mit Sorgfaltsverstößen z u r e c h -
nen ist. 
D e r erhöhten W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines Schadens stehen nämlich typischerweise 
keine ausreichenden Absorpt ionsmögl ichke i ten des A r b e i t n e h m e r s gegenüber . U m -
gekehrt erleichtert gerade die E r f a h r u n g , daß be i gewissen Tät igkei ten auch v o n an 
s ich zuverlässigen A r b e i t n e h m e r n Sorgfal tsverstöße begangen w e r d e n , d e m A r b e i t -
geber die K a l k u l a t i o n dieser G e f a h r . E r k a n n daher das R i s i k o a u f g r u n d seines 
größeren f inanz ie l l en R ü c k h a l t e s 9 2 z w e i f e l l o s besser als der A r b e i t n e h m e r absorbie-
ren. D i e statistische S i g n i f i k a n z eines erhöhten R i s i k o s gibt darüber hinaus d e m 
A r b e i t g e b e r auch Anlaß z u prüfen, o b m i t H i l f e v o n langfr i s t ig rentab len , t e c h n i -
schen b z w . organisatorischen M a ß n a h m e n e in F e h l v e r h a l t e n des A r b e i t n e h m e r s 
verh inder t oder dessen A u s w i r k u n g e n m i n i m i e r t w e r d e n k ö n n e n . 
D a r a u s fo lgt , daß sich der A r b e i t g e b e r das R i s i k o einer gefahrengeneigten A r b e i t 
z u r e c h n e n lassen m u ß , unabhängig d a v o n , ob i n der k o n k r e t e n 9 3 S i t u a t i o n für einen 
d u r c h s c h n i t t l i c h e n A r b e i t n e h m e r die G e f a h r e n n e i g u n g aus d e m Stoff des A r b e i t s -
substrats, der T e c h n i k der A r b e i t s l e i s t u n g o d e r aus der H e t z e b z w . M o n o t o n i e der 
A r b e i t resul t ier te . 9 4 Beschäft igt der A r b e i t g e b e r A r b e i t n e h m e r , die l e d i g l i c h über 
9 0 B A G , AP Nr. 1 zu §611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers"; hieran hält Richardi, 
Arbeitsrecht (ArbR), S. 51 fest. 
9 1 B A G , AP Nr. 22, 26, 53, 56, 59 zu § 611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers". 
9 2 Das hier anklingende „deep-pocket"-Prinzip (dazu oben S. 89ff, stellt das Korrelat 
zur besonderen wirtschaftlichen Potenz des Arbeitgebers dar. 
9 3 Man könnte erwägen, auf die abstrakte Gefahrenneigung abzustellen. Die abstrakte Ge-
fahrenneigung ist jedoch ohne genügende Aussagekraft für die Höhe des Risikos. Wenn auch 
eine bestimmte Gefahrenneigung die Tätigkeit schlechthin färben kann, so geschieht dies doch 
nur in Hinblick auf gewisse Konstellationen, die im Rahmen dieser Tätigkeit erfahrungsgemäß 
wiederkehren. Zu rechtfertigen wäre das Kriterium der abstrakten Gefahrenneigung allenfalls 
mit einem starken Praktikabilitätsbedürfnis. Dies klingt bei Hanau, Anmerkung zu B A G , AP 
Nr. 56 zu § 611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers" und Richardi, Arbeitsrecht, S. 50 an. 
94 Galperin, AR-Blattei, Haftung des Arbeitnehmers III, C I 3; vgl. ferner Gamillscheg/ 
Hanau, Haftung aaO, S. 54 f. 
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geringe Berufsprax i s verfügen u n d eher e i n m a l d e n i n i h r e m Beruf üblichen V e r h a l -
tenspf l i chten z u w i d e r h a n d e l n w e r d e n , so ist i h m auch diese F o r m eines gesteigerten 
Schadensr is ikos aufzuer legen ; d e n n der L o h n des Berufsanfängers w i r d nicht n u r 
relativ n i e d r i g sein u n d deshalb die D i s k r e p a n z z w i s c h e n R i s i k o u n d fakt ischen 
Absorpt ionsmögl i chke i ten des A r b e i t n e h m e r s n o c h m e h r i n die A u g e n stechen, 
s o n d e r n der A r b e i t g e b e r hat es auch stärker i n der H a n d , das a u f g r u n d mangelnder 
B e r u f s e r f a h r u n g erhöhte B e t r i e b s r i s i k o gegen die i h m aus der verhältnismäßig n i e d -
r i g bezahl ten A r b e i t s l e i s t u n g z u f a l l e n d e n V o r t e i l e a b z u w ä g e n 9 5 u n d gegebenenfalls 
außerordent l iche V o r s o r g e m a ß n a h m e n z u t r e f f e n . 9 6 
D a b e i sollte m a n indessen n icht s tehenbleiben. A u c h d o r t , w o e in d u r c h s c h n i t t l i -
cher A r b e i t n e h m e r k a u m jemals e inen Schaden v e r s c h u l d e n w i r d , sieht sich der 
A r b e i t n e h m e r i n der R e g e l e inem R i s i k o gegenüber , das er nicht ohne weiteres z u 
absorbieren v e r m a g . H i e r h e r gehören die Fäl le , i n denen d e m A r b e i t n e h m e r große 
Werte anvertraut s i n d . N a h e z u alle A r b e i t n e h m e r w e r d e n ab u n d z u mi t großen 
V e r m ö g e n s w e r t e n des Arbe i tgebers b z w . dr i t ter P e r s o n e n u n m i t t e l b a r oder m i t t e l -
bar i n B e r ü h r u n g k o m m e n , die d u r c h e in i h n e n anzulastendes fahrlässiges V e r h a l t e n 
Schaden er le iden k ö n n e n . D a s arbei tsrecht l iche H a f t u n g s p r i v i l e g m u ß daher auch -
w i e G a m i l l s c h e g / H a n a u zut re f fend h e r v o r h e b e n - d o r t angewendet w e r d e n , w o 
info lge eines v o r w e r f b a r e n Versehens des A r b e i t n e h m e r s e in übermäßig hoher Scha-
d e n verursacht w i r d , o b w o h l i n der k o n k r e t e n S i t u a t i o n e in Sorgfaltsverstoß des 
A r b e i t n e h m e r s sehr selten ist. D e r A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Arbe i tgebers ist h ier 
evident . 
P r o b l e m a t i s c h s i n d l e d i g l i c h die Fäl le , i n denen d e m A r b e i t n e h m e r ein gänzlich 
unüblicher F e h l e r unterläuft , der relat iv geringfügige Schäden anrichtet . A u c h hier 
k a n n m a n indessen n i c h t ohne weiteres e inen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des A r b e i t g e -
bers verne inen . M a n m u ß nämlich berücksicht igen, daß s ich derartige Schäden bei 
e inem A r b e i t n e h m e r häufen k ö n n e n , ohne daß i h m daraus der V o r w u r f generell 
s c h l a m p i g e n A r b e i t e n s gemacht w e r d e n k ö n n t e . K u m u l i e r e n sich derartige Schäden 
bei e inem d u r c h s c h n i t t l i c h e n A r b e i t n e h m e r , so w e r d e n häufig angesichts des A r -
b e i t s e i n k o m m e n s u n d der Fähigkei ten des A r b e i t n e h m e r s z u r Rücklagenbi ldung 
dessen Absorpt ionsmögl i chke i ten schnel l erschöpft se in . 
Es empf ieh l t s ich daher , grundsätzlich die Haftungsbegünst igung auf alle Arbei-
ten zu erstrecken, - das E r f o r d e r n i s einer spez i f i sch schadensgeneigten Tätigkeit also 
a u f z u g e b e n . 9 7 D a s G e w i c h t der Beherrschungsmögl ichkei ten , die z u Lasten des 
Arbe i tgebers i n die Waagschale fa l len , u n d das k o n k r e t e A u s m a ß des A b s o r p t i o n s -
v o r s p r u n g s des A r b e i t g e b e r s d iverg ieren z w a r v o n F a l l g r u p p e z u F a l l g r u p p e . D e m 
k a n n aber i m R a h m e n einer A b w ä g u n g der Z u r e c h n u n g s f a k t o r e n ausreichend R e c h -
n u n g getragen w e r d e n . 
9 5 Vgl. B A G , AP Nr. 58 zu § 611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers". 
9 6 Deshalb muß sich der Arbeitnehmer das Verschweigen mangelnder Praxis zurechnen 
lassen. Vgl. B A G , AP Nr. 74 zu § 611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers". 
9 7 So im Ergebnis auch Gamillscheg/Hanau, aaO, S. 59ff mit weit. Nachw.; vgl. ferner 
Buchner, Anm. zu B A G , AP Nr. 66 zu § 611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers". 
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A u s z u s c h e i d e n s ind l e d i g l i c h die Fäl le , i n denen sich kein tätigkeitsspezifisches 
Risiko realisiert ; denn d e m A r b e i t g e b e r k ö n n e n n u r die v o n i h m veranlaßten R i s i k e n 
zugerechnet w e r d e n . D a s heißt f r e i l i c h n icht , daß der A r b e i t g e b e r auf das al lgemeine 
L e b e n s r i s i k o des A r b e i t n e h m e r s v e r w e i s e n d a r f , 9 8 w e n n dieser auf einer übersicht l i -
c h e n , unbelebten Straße einen U n f a l l verschuldet u n d dabei das K r a f t f a h r z e u g des 
Arbe i tgebers beschädigt . A u c h hier v e r w i r k l i c h t s ich eine tät igkeitsspezif ische G e -
fahr . B e i der B e a n t w o r t u n g der Frage , o b die Tät igkei t des A r b e i t n e h m e r s die 
W a h r s c h e i n l i c h k e i t eines Schadeneintr i t ts erhöht , m u ß m a n nämlich berücks icht i -
gen, ob bei b e s t i m m t e n A r b e i t e n k le ine F e h l r e a k t i o n e n sofor t z u Unfä l len führen 
k ö n n e n , u n d m i t welcher Intensi tät der A r b e i t n e h m e r derartige Tät igkei ten ausübt. 
Bes i tz t beispielsweise der A r b e i t n e h m e r k e i n eigenes K r a f t f a h r z e u g u n d ist er auf 
öffentl iche V e r k e h r s m i t t e l angewiesen, so w i r d für i h n die G e f a h r der pr iva ten 
T e i l n a h m e am Straßenverkehr bedeutend geringer sein als das dienst l i che R i s i k o , auf 
einer unbelebten, übersichtl ichen Straße einen U n f a l l z u v e r u r s a c h e n . 9 9 Selbst w e n n 
der A r b e i t n e h m e r üblicherweise e in eigenes K r a f t f a h r z e u g b e n u t z e n sol l te , so w i r d 
er dies i m U n t e r s c h i e d z u m Berufskra f t fahrer n u r i n bedeutend ger ingerem U m f a n g 
t u n . Darüber hinaus m u ß m a n bei der A b g r e n z u n g des a l lgemeinen L e b e n s r i s i k o s 
v o m spezi f ischen Tät igkei tsr is iko beachten, daß das A u s m a ß des R i s i k o s auch d u r c h 
den U m f a n g des potent ie l l en Schadens b e s t i m m t ist. D e r Sekretärin, die e inen w i c h -
t igen Br ie f rechtzei t ig z u r P o s t z u b r i n g e n vergißt , k a n n daher n icht entgegengehal-
ten w e r d e n , derartige F e h l e r würden auch i m P r i v a t l e b e n passieren. A l s al lgemeine 
L e b e n s r i s i k e n s i n d m i t h i n n u r solche G e f a h r e n a u s z u k l a m m e r n , denen der i n d i v i -
duel le A r b e i t n e h m e r nach A r t , U m f a n g u n d W a h r s c h e i n l i c h k e i t auch i m P r i v a t l e -
ben ausgesetzt ist. H i e r h e r ist beispielsweise der F a l l z u r e c h n e n , daß das M o b i l i a r 
u n d das Gebäude d u r c h e inen starken G e w i t t e r r e g e n beschädigt w e r d e n , w e i l e in 
A r b e i t n e h m e r vergißt, n a c h D i e n s t e n d e die Bürofens ter z u schl ießen. 
V o n dem hier vertretenen S t a n d p u n k t aus gilt das H a f t u n g s p r i v i l e g für alle Ar-
beitnehmer, also grundsätzlich auch für leitende Angestellte. 
D e r A r b e i t g e b e r bedient s i ch le i tender Anges te l l t e r ebenso w i e anderer A r b e i t -
nehmer , u m m i t H i l f e i h r e r spezia l is ier ten K e n n t n i s s e u n d Fähigkei ten d e n U n t e r -
n e h m e n s z w e c k z u realisieren. W e n n auch der weisungsfre ie S p i e l r a u m der le i tenden 
Angeste l l ten größer ist, so k a n n d o c h n icht behauptet w e r d e n , daß sie e inem bedeu-
tend niedrigeren Schadensr is iko ausgesetzt s i n d . D a s A r b e i t s t e m p o der le i tenden 
Angeste l l ten , die s ich i h r e n P o s t e n erhalten w o l l e n , pflegt n i c h t ger ing z u sein. 
Z u m a l dort , w o k u r z f r i s t i g e E n t s c h e i d u n g e n gefällt w e r d e n müssen, w e r d e n daher 
F e h l r e a k t i o n e n , die auf einer N i c h t b e a c h t u n g w i c h t i g e r D a t e n b e r u h e n , n i c h t selten 
sein. Selbst w e n n der leitende Anges te l l te alle D a t e n gekannt hat, sieht er s ich d o c h 
mi t der G e f a h r k o n f r o n t i e r t , daß die v o n i h m angeordneten u n d für angemessen 
gehaltenen V o r k e h r u n g e n nachträglich für u n z u r e i c h e n d b e f u n d e n w e r d e n , da er 
9 8 So aber Canaris, RdA 66, 46. 
9 9 Daß die tätigkeitsspezifische Gefahr individuell zu bestimmen ist, betont zutreffend Ge-
nius, AcP 173, 514. Zum allgemeinen Lebensrisiko vgl. ferner oben S. 192. 
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s ich weniger als sonstige A r b e i t n e h m e r auf ü b e r k o m m e n e Berufsstandards z u stüt-
z e n imstande ist. Schließlich darf m a n bei der B e w e r t u n g des R i s i k o s den U m s t a n d 
n icht vernachlässigen, daß leitende Angeste l l te i n aller R e g e l besonders gewicht ige 
oder wei tre ichende Entsche idungen zu treffen haben. E i n Sorgfaltsverstoß w i r d 
daher häufig ungewöhnlich hohe Schäden n a c h sich z i e h e n . 1 0 0 
M a n k a n n n u n z w a r bei le i tenden Anges te l l t en eher als bei anderen A r b e i t n e h -
m e r n v e r m u t e n , daß sie ein i h r R i s i k o deckendes G e h a l t bez iehen u n d auch fähig 
s i n d , Rücklagen z u organisieren. D i e s reicht aber n icht aus, u m v o n einer an d e n 
A r b e i t n e h m e r b e g r i f f anknüpfenden T y p i s i e r u n g abzurücken. So w e n i g beispiels -
weise bei einer L o h n f o r t z a h l u n g i m K r a n k h e i t s f a l l , 1 0 1 bei M u t t e r s c h u t z 1 0 2 oder bei 
der Kündigung die lei tenden Angeste l l ten aus dem arbei tsrecht l ichen S o z i a l s c h u t z 
ausgeklammert w e r d e n , so w e n i g sollte m a n be i der V e r t e i l u n g des H a f t u n g s r i s i k o s 
nach lei tenden u n d sonstigen Angeste l l ten d i f f e r e n z i e r e n . 1 0 3 
D e r aus d e m Sorgfaltsverstoß des A r b e i t n e h m e r s entspringende Schaden ist i n 
einer konkreten Abwägung der „Veranlassung des z u g r u n d e l iegenden R i s i k o s " 
s o w i e der den Parteien aus spezi f i sch arbeitsrechtl icher Sicht offenstehenden B e -
herrschungs- u n d Absorpt ionsmögl ichkei ten z u verte i len. A l s E r g e b n i s dieser 
A b w ä g u n g muß nicht n o t w e n d i g der A r b e i t g e b e r oder der A r b e i t n e h m e r m i t d e m 
v o l l e n R i s i k o belastet w e r d e n , sondern das R i s i k o k a n n durchaus auch quot is ier t 
w e r d e n . 
D a m i t setzt m a n sich z w a r z u den für normale Austauschverträge geltenden 
Grundsätzen in Widerspruch. Besi tzt dor t eine der Parte ien die Mögl ichkei t , das 
R i s i k o besser z u beherrschen, so f indet der Rechtsgedanke des § 254 B G B keine 
A n w e n d u n g . 1 0 4 D a s R i s i k o w i r d v o l l der jenigen Partei zugewiesen , die das R i s i k o 
ef f iz ienter z u steuern vermag. D a s ist auch durchaus sachgerecht. D i e Parte ien 
so l len bei Vertragsabschluß wissen , welcher T e i l i n w e l c h e m U m f a n g das R i s i k o 
zugewiesen erhält. D i e K a l k u l i e r b a r k e i t des R i s i k o s wäre erhebl ich erschwert , w e n n 
die Parte ien n o c h eine denkbare Q u o t i s i e r u n g i n ihre Über legungen e inbeziehen 
mü ß ten . D a s „Alles oder N i c h t s " - P r i n z i p schafft demgegenüber eine vergleichs-
weise sichere K a l k u l a t i o n s b a s i s . 
Z u m anderen w i r d d u r c h die totale Z u w e i s u n g des R i s i k o s an diejenige Par te i , die 
es nach al lgemeinen M e r k m a l e n am besten z u steuern imstande ist, der D r u c k 
verstärkt , opt imale S c h u t z v o r k e h r u n g e n z u treffen, u m die G e f a h r möglichst k l e i n 
z u halten. W ü r d e m a n einen T e i l der R i s i k o f o l g e n auch d e m Vertragspartner aufer-
legen, der das R i s i k o z w a r abstrakt z u beherrschen i n der L a g e ist , dessen Beherr -
1 0 0 Vgl. Gamillscheg/Hanau, Haftung aaO, S. 19f. 
1 0 1 §§ 616 II BGB, 62 H G B , 133c GewO. 
1 0 2 § 1 Nr. 1 MuSchG. 
1 0 3 So auch Gamillscheg/Hanau, Haftung aaO, S. 20; Buchner, RdA 72, 168; Boerger, MDR 
71, 181. 
1 0 4 Siehe z.B. oben S. lOOff, 104ff, 115, 157ff. Es kann daher Canaris, RdA 66, 46f, 49 nicht 
zugestimmt werden, daß auch bei Austauschverträgen de lege late immer § 254 BGB mit der 
Folge der Schadensteilung eingreife, wenn zwei Zurechnungsgründe auf verschiedenen Seiten 
zusammentreffen. 
§ 3 Das Zusammenspiel v. Veranlassungs-, Beherrschbarkeits- u. Absorptionsprinzip 411 
schungsmögl ichkei ten aber nicht an die der anderen Partei heranreichen, so müßte 
m a n eine A u f s p l i t t e r u n g der A b w e h r m a ß n a h m e n u n d häufig eine V e r r i n g e r u n g 
i h r e r E f f i z i e n z i n K a u f nehmen. 
D i e s e r W e g ist bei der spezif isch arbei tsrecht l ichen R i s i k o v e r t e i l u n g j edoch nicht 
gangbar. A u f der einen Seite steht das Verschuldense lement , das bei n o r m a l e n A u s -
tauschverträgen - v o n A u s n a h m e n abgesehen - z u Recht alle anderen Z u r e c h n u n g s -
p r i n z i p i e n verdrängt. A u s dieser Zurechnung darf m a n den Arbeitnehmer nicht 
ohne weiteres gänzlich entlassen, n u r w e i l der A r b e i t n e h m e r typischerweise keinen 
die R i s i k o d e c k u n g garantierenden L o h n z u erzielen vermag, u n d der A r b e i t g e b e r 
daher einen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g besi tzt sowie das R i s i k o vie l fach i m R a h m e n 
seiner Beherrschungsmögl ichkei ten w i r k s a m u n d gesamtwirtschaf t l i ch rentabel z u 
senken imstande ist. D a m i t würde m a n nämlich nicht n u r die soziale B e d e u t u n g des 
ver t ragswidr igen u n d gegen zumutbare Standards verstoßenden Verhal tens des A r -
bei tnehmers über G e b ü h r v e r r i n g e r n , 1 0 5 das i m geltenden Recht n u n e inmal g r u n d -
sätzlich eine unbeschränkte A u s g l e i c h s p f l i c h t auslöst. M a n würde auch die Präven-
t i o n s f u n k t i o n 1 0 6 der Z u r e c h n u n g v o n Sorgfaltsverstößen schwächen. M a g auch 
langfr i s t ig eine schuldhafte Schadensverursachung u n v e r m e i d l i c h sein, so heißt das 
n o c h n icht , daß s ich bei einer völligen E n t l a s t u n g des A r b e i t n e h m e r s die Nachläs -
s igkei ten n icht n o c h m e h r häufen würden, als dies der F a l l wäre, w e n n d e m A r b e i t -
nehmer ein T e i l des Schadens d r o h t . Beides spr icht dafür, i n A n a l o g i e z u § 254 I 
B G B 1 0 7 das jeweil ige A u s m a ß des V e r s c h u l d e n s v o n F a l l z u F a l l gegen das G e w i c h t 
des Veranlassungsgedankens sowie des arbei tsrecht l ich geprägten A b s o r p t i o n s - u n d 
abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t s p r i n z i p s 1 0 8 abzuwägen. D i e R i s i k o f o l g e n s i n d d e m n a c h 
n icht nach d e m „Alles od er N i c h t s " - P r i n z i p , sondern i n di f ferenzierender Q u o t i -
s ierung z u verte i len . 
D i e Rechts - u n d Verkehrss icherhe i t w i r d d u r c h diese F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g 
nicht a l l z u sehr bee in t rächt ig t , 1 0 9 w e n n m a n bedenkt , daß nur einige wenige R i s i k o -
zurechnungselemente z u berücksichtigen s i n d . 1 1 0 F a k t o r e n , 1 1 1 w i e D a u e r der B e -
tr iebszugehörigkeit , Lebensal ter , F a m i l i e n s t a n d sowie k o n k r e t e VermÖgensverhält-
1 0 5 Vgl. B A G E 7, 298. 
1 0 6 Siehe zur Präventionsfunktion der Risikoverteilung oben S. 82 f; ferner B A G , AP Nr. 8, 
23 zu § 611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers"; Buchner, RdA 72, 158, 165, 169; Döring, 
Arbeitnehmerhaftung, aaO, S. 56f; zweifelnd Lichtenberg. Haftpflichtrisiko aaO, S. 75 ff. Ab-
lehnend Steindorff, AuR 66, 68, der allerdings die Präventionsfunktion der Risikozurechnung 
mit einer Büß- bzw. Straffunktion gleichsetzt; ähnlich Rother, Haftungsbeschränkung aaO, 
S.274. 
1 0 7 So im Ergebnis auch Canaris, RdA 66, 46f; vgl. ferner B A G , AP Nr. 55, 50 zu §611 
BGB „Haftung des Arbeitnehmers", das auch eine Analogie zu den §§ 430, 840, 846 BGB, 17 
StVG, 41 LuftVG, 9 b HaftPflG zieht. Weit. Nachw. zur Ablehnung des „Alles oder Nichts"-
Prinzips, Hueck-Nipperdey, ArbR I, S. 233 f; Richardi, Arbeitsrecht, S. 49. 
1 0 8 Ähnlich B A G , AP Nr. 50, 57, 59, 62. 63, 69 zu § 611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers" 
mit der Betonung des Gedankens des Betriebsrisikos. 
1 0 9 Kritisch Gamillscheg/Hanau, Haftung aaO, S. 78ff. 
1 1 0 Vgl. Canaris, RdA 66, 47. 
1 1 1 Vgl. B A G E 5, 7. 
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nisse, scheiden s o m i t aus der A b w ä g u n g a u s . 1 1 2 D iesen F a k t o r e n k a n n m a n z w a r 
z u m T e i l eine gewisse Aff inität z u m A b s o r p t i o n s g e d a n k e n n i c h t absprechen. Sie 
ble ibt indessen r e c h t l i c h u n e r h e b l i c h , d a die besondere Ausprägung des A b s o r p -
t i o n s p r i n z i p s i m A r b e i t s r e c h t ausschließlich auf dem t y p i s c h e n U n g l e i c h g e w i c h t 
v o n Vergütung u n d d e n m i t der A r b e i t s l e i s t u n g verbundenen R i s i k e n beruht . D e s -
halb m u ß beispielsweise der U m s t a n d , daß der A r b e i t n e h m e r ein V e r m ö g e n geerbt 
hat, außer Betracht b l e i b e n . 1 1 3 
I m e i n z e l n e n w i r d m a n v o r n e h m l i c h die Intensität des V e r s c h u l d e n s , die Typiz i tä t 
des Sorgfal tsverstoßes , die Steuerungsmögl ichkei ten des A r b e i t g e b e r s u n d das V e r -
hältnis z w i s c h e n Schaden u n d E n t g e l t abzuwägen haben. A u s diesen W e r t u n g s e l e -
menten läßt s i ch eine relat iv k lare Skala v o n Rechts fo lgen able i ten. 
B e i leichtester Fahrlässigkeit1^ des A r b e i t n e h m e r s ist d e m A r b e i t g e b e r das R i s i k o 
s i cher l i ch d o r t v o l l z u z u w e i s e n , w o erfahrungsgemäß Sorgfaltsverstöße v o r k o m m e n . 
H i e r stehen s ich nämlich e in besonders geringfügiger F e h l e r u n d eine gute K a l k u -
l ierbarkei t des R i s i k o s gegenüber , a u f g r u n d derer der A r b e i t g e b e r die R i s i k o f o l g e n 
relativ le icht absorb ieren k a n n . 1 1 5 E i n e V e r s i c h e r u n g des A r b e i t n e h m e r s hebt g r u n d -
sätzlich d e n A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Arbe i tgebers n icht auf; d e n n die I n a n -
s p r u c h n a h m e der V e r s i c h e r u n g w i r k t s i ch unmit te lbar o d e r mi t te lbar auf die H ö h e 
der Prämien aus. E i n e A u s n a h m e gilt n u r d o r t , w o der A r b e i t g e b e r d e m A r b e i t n e h -
mer einen übertari f l ichen Z u s c h l a g i n H ö h e der Vers icherungsprämie g e w ä h r t . 1 1 6 
D a s P e n d e l schlägt n o c h e indeut iger z u L a s t e n des Arbe i tgebers aus, falls der A r -
beitgeber das R i s i k o z u beeinf lussen v e r m o c h t e , da dann auch kraf t abstrakter B e -
herrschbarkei t die C h a n c e , Sorgfal tsverstößen ihre B e d e u t u n g z u n e h m e n , i n R e c h -
n u n g z u stellen ist. 
M u ß s ich der A r b e i t n e h m e r i n einer S i t u a t i o n , i n der eine typisch erhöhte Neigung 
existiert , die gewöhnlichen Sorfaltsregeln außer acht z u lassen, e in „mittleres" Ver-
schulden v o r w e r f e n lassen, so ist der Schaden z u q u o t i s i e r e n . 1 1 7 I n A n b e t r a c h t des 
A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g e s des A r b e i t g e b e r s sollte man d e m A r b e i t n e h m e r n u r eine 
gemessen a m A r b e i t s e n t g e l t relat iv geringfügige Q u o t e a u f e r l e g e n . 1 1 8 Diese Q u o t e 
1 1 2 Ebenso Canaris, RdA 66, 47. 
1 1 3 Vgl. Gamillscheg/Hanau, Haftung aaO, S. 79; Mayer-Maly, AR-Blattei „Haftung des 
Arbeitnehmers", Bl. 7; Hueck-Nipperdey, ArbR I, S. 234f, mit weit. Nachw. 
1 1 4 B A G , AP Nr. 8, 16 zu §611 BGB „Haftung des Arbeitnehmers"; zum Begriff vgl. 
Mayer-Maly, AcP 163, 115 ff. 
1 1 5 Vgl. Canaris, RdA 66, 47. 
1 1 6 Vgl. Canaris, RdA 66, 47. 
1 1 7 B A G , AP Nr. 59, 63 zu § 611 BGB „Haftung des Arbeittnehmers"; ablehnend Gamill-
scheg/Hanau, Haftung aaO, S. 81. 
1 1 8 Im Ergebnis wird die Höhe der Quote im Einklang mit dem Absorptionsgedanken also 
stark an den Verdienstmöglichkeiten des Arbeitnehmers zu orientieren sein. Wenn sich danach 
eine an einer bestimmten Anzahl von Monatsverdiensten ausgerichtete Obergrenze einpendelt, 
so steht dies zur Schadensverteilung nach Quoten nicht im Widerspruch, da bei entsprechend 
hohen Schäden dann eben der relativ geringe Verdienst stärker ins Gewicht fällt. So im Ergeb-
nis auch Boegner, M D R 71, 181. 
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ist n o c h weiter z u senken , falls der A r b e i t g e b e r das R i s i k o nach d e n Grundsätzen 
der abstrakten Beherrschbarke i t i n den G r i f f b e k o m m e n k o n n t e . A u f diese Weise 
w i r d nämlich sichergestellt , daß die B e m ü h u n g e n des A r b e i t g e b e r s u m eine opt imale 
G e f a h r e n a b w e h r intens ivier t w e r d e n . 
B e i ungewöhnlichen Schäden, die m i t d u r c h s c h n i t t l i c h e r Fahrlässigkeit verursacht 
w e r d e n , muß s ich der A r b e i t n e h m e r das R i s i k o bis z u r G r e n z e der „Unverhä l tn i s -
m ä ß i g k e i t " v o n L o h n u n d Schadensumfang z u r e c h n e n l a s s e n ; 1 1 9 d e n n bei derart igen 
Schäden ist der A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des A r b e i t g e b e r s geringer, w e i l er das R i s i k o 
schlechter k a l k u l i e r e n k a n n u n d andererseits der A r b e i t n e h m e r solche seltenen 
Schäden, die n u r i n großen Zeitabständen auftreten w e r d e n , eher z u verkraf ten 
v e r m a g . E i n e Q u o t i s i e r u n g des Schadens ist aber d o r t angebracht , w o s ich be i e inem 
A r b e i t n e h m e r derartige Schäden zufällig häufen120 o d e r i m E i n z e l f a l l im Vergleich 
zum Entgelt übermäßig h o c h s ind . U n t e r diesen besonderen U m s t ä n d e n ist der 
A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Arbei tgebers d o c h so s i g n i f i k a n t , daß er den A r b e i t n e h -
m e r v o n d e m T e i l des Schadens entlasten m u ß , der angesichts seiner l o h n b e s t i m m -
ten Absorpt ionsfähigkei t u n z u m u t b a r ist. 
A u s einer groben Fahrlässigkeit fo lg t schließlich n icht i m m e r die v o l l e E r s a t z -
p f l i c h t des A r b e i t n e h m e r s . 1 2 1 H i e r hat m a n z u berücksicht igen, daß s ich das V e r -
s c h u l d e n stets n u r auf den haftungsauslösenden A k t , n i cht aber auf den wei teren 
Kausa lver lauf erstrecken m u ß . D e r A r b e i t n e h m e r k a n n s ich daher n u r z u leicht m i t 
unverhältnismäßig großen Schäden k o n f r o n t i e r t sehen, m i t denen er n icht rechnen 
mußte . B e i einer derart igen K o n s t e l l a t i o n ist das G e w i c h t der g r o b e n Fahrlässigkeit 
n icht so stark, als daß es den A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des A r b e i t g e b e r s , der s ich 
gerade be i unerwarte ten Schadensfolgen zeigt , gänzlich i n den H i n t e r g r u n d drängen 
w ü r d e . 1 2 2 D a s gil t auch d a n n , w e n n der A r b e i t n e h m e r W e i s u n g e n des Arbe i tgebers 
mißachtet h a t , 1 2 3 w e i l er glaubte, d u r c h sein eigenmächtiges V o r g e h e n die i h m über-
tragene A r b e i t i m Interesse des A r b e i t g e b e r s schnel ler u n d besser er ledigen z u 
k ö n n e n . 1 2 4 F r e i l i c h w i r d m a n in e inem solchen F a l l die Schadensquote z u Las ten des 
A r b e i t n e h m e r s besonders h o c h ansetzen müssen. 
119 Gamillscbeg/Hanau, Haftung aaO, S. 81. 
1 2 0 Die Häufung von Unfällen darf, wenn sie augenscheinlich nur auf Zufall beruht, nicht 
dem Arbeitnehmer zur Last gelegt werden (anders L A G Bremen, BB 1960, 780; L A G Baden-
Württemberg, ARSt 1965, 383; wohl auch Hueck-Nipperdey, ArbR I, S. 235). Wiederholte 
Sorgfaltsverstöße können allerdings ein Indiz für grobe Fahrlässigkeit darstellen. Vgl. R A G , 
ARS 43, 115; ferner Gamillscheg/Hanau, Haftung aaO, S. 71. 
121 Döring, Arbeitnehmerhaftung und Verschulden, S. 116ff m.w.Nachw. Anderer Ansicht 
Nikisch, ArbR I, S. 306 mit weit. Nachw. 
1 2 2 Vgl. Canaris RdA 66, 47; Gamillsch eg/Hanau, Haftung aaO, S. 75; Buchner, RdA 72, 
158; v.Hippel, NJW 69, 302; ferner B A G , AP Nr. 55, 69 zu §611 BGB „Haftung des 
Arbeitnehmers". 
1 2 3 Anderer Ansicht Canaris, RdA 66, 47 Fn. 69; wohl auch B A G , AP Nr. 62 zu § 611 BGB 
„Haftung des Arbeitnehmers". 
1 2 4 Vgl. Gamillscheg/Hanau, Haftung aaO, S. 64. Das B A G (AP Nr. 62 zu § 611 „Haftung 
des Arbeitnehmers") rechnet dem Arbeitnehmer voll die Folgen einer Mißachtung von Wei-
sungen zu, indem es die Befolgung von Weisungen als „nicht gefahrengeneigt" klassifiziert. 
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2. Die gefahrengeneigte Tätigkeit selbständig beschäftigter Dienst- und 
Werkvertragsschuldner 
Begründet m a n das H a f t u n g s p r i v i l e g des A r b e i t n e h m e r s m i t der Inäquivalenz v o n 
Entgel t u n d R i s i k o , so erhebt sich sogleich die Frage, ob m a n nicht auch bei D i e n s t -
u n d Werkverträgen mi t selbständigen U n t e r n e h m e r n z u m gleichen Ergebnis k o m -
men k a n n , w e n n i m E i n z e l f a l l das Entgelt i n A n b e t r a c h t der mi t der geschuldeten 
Tätigkeit verbundenen G e f a h r als unzureichend erscheint. Es gilt daher, die Trag-
weite der für Arbeitsverhältnisse entwicke l ten Regeln über die R i s i k o v e r t e i l u n g i n 
Fällen gefahrengeneigter Tätigkeit gegenüber den Grundsätzen z u b e s t i m m e n , die 
normalerweise bei sonstigen Austauschverträgen a n z u w e n d e n s i n d . D i e s e n G r u n d -
sätzen zufolge ist die H ö h e des i m E i n z e l f a l l vereinbarten Entgeltes so lange uner -
heb l i ch , als das Austauschverhältnis n icht w i e i m „ R e b e n " - F a l l 1 2 5 Züge der U n e n t -
gelt l ichkeit aufweist . 
D i e R e c h t s p r e c h u n g 1 2 6 u n d einige S t i m m e n i n der L i t e r a t u r 1 2 7 haben sich dezidier t 
gegen eine A u s d e h n u n g des arbeitsrechtl ichen H a f t u n g s p r i v i l e g s auf selbständige 
D i e n s t n e h m e r b z w . U n t e r n e h m e r ausgesprochen. D e m Gläubiger fehle gegenüber 
selbständigen S c h u l d n e r n eine gesteigerte Fürsorgepfl icht , die ein S p e z i f i k u m des 
abhängigen, auf eine persönliche V e r b u n d e n h e i t z w i s c h e n A r b e i t g e b e r u n d A r b e i t -
nehmer angelegten Arbeitsverhältnisses darstelle. Ferner müsse m a n berücksicht i -
gen, daß be im Diens tver t rag u n d erst recht b e i m W e r k v e r t r a g der D i e n s t h e r r b z w . 
der Besteller n icht die weitgehende Weisungsbefugnis des Arbe i tgebers besitze. 
Schließlich übernehme der A r b e i t n e h m e r - anders als der selbständig Tätige - die 
gefahrengeneigte A u f g a b e nicht kraft konkre ter V e r e i n b a r u n g ; v ie lme hr werde er 
m i t i h r v o m Arbe i tgeber kraft des diesem zustehenden Weisungsrechts betraut. 
A u f diese A r g u m e n t a t i o n läßt s ich die Beschränkung des H a f t u n g s p r i v i l e g s s i -
cher l i ch n icht stützen. D a ß das H a f t u n g s p r i v i l e g des A r b e i t n e h m e r s n icht auf d e m 
Gemeinschaf tsgedanken ruht , w u r d e bereits b e t o n t . 1 2 8 E s k a n n daher auch nicht 
benutzt w e r d e n , u m eine D i f f e r e n z i e r u n g z w i s c h e n A r b e i t n e h m e r n u n d selbständi-
gen U n t e r n e h m e r n z u rechtfert igen. A u c h die U n t e r s c h e i d u n g z w i s c h e n fre iem 
Entschluß, eine gefahrengeneigte Tätigkeit z u übernehmen, u n d W e i s u n g s g e b u n -
denheit des A r b e i t n e h m e r s vermag nicht e inzuleuchten , da k a u m z u bestreiten ist, 
daß sich auch der als Kraf t fahrer eingestellte A r b e i t n e h m e r kraft freier V e r e i n b a -
r u n g besonderen Tätigkeitsrisiken e x p o n i e r t . 1 2 9 M e h r ins G e w i c h t fällt demgegen-
über das A r g u m e n t , daß dem D i e n s t h e r r n u n d Besteller v ie l fach die W e i s u n g s b e f u g -
nis u n d damit die Mögl ichkei t z u r Beherrschung des R i s i k o s fehlen w i r d . Dieses 
1 2 5 Siehe oben S. 292. 
1 2 6 B G H , NJW 63, 1102f; O L G Celle, JZ 73, 247f. 
127 A. Hueck in Anmerkung zu B A G , AP Nr. 28 zu § 611 BGB „Haftung des Arbeitneh-
mers"; Isele, NJW 63, 1100ff. 
1 2 8 Siehe oben S. 398. 
1 2 9 Vgl. Zeuner, RdA 75, 86 f. 
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B e h e r r s c h u n g s d e f i z i t des Gläubigers k a n n jedoch d u r c h den U m s t a n d ausgeglichen 
w e r d e n , daß er dem Schuldner n icht das Äquivalent z u r Verfügung gestellt hat, das 
es d e m Schuldner erlaubt , die m i t d e m A u f t r a g verbundenen R i s i k e n o p t i m a l z u 
steuern u n d reibungslos z u absorbieren. 
U n t e r m e h r oder m i n d e r deut l icher B e r u f u n g auf die materielle Inäquivalenz v o n 
R i s i k o u n d Entgel t w i r d denn auch i n der L i tera tur z u Recht die A u s d e h n u n g des 
H a f t u n g s p r i v i l e g s befürwortet . Streit ig s ind allerdings die G r e n z e n , innerhalb derer 
dies statthaft ist. 
Z u m einen w i r d die A n s i c h t vertreten, daß die arbeitnehmerähnlichen Personen 
den A r b e i t n e h m e r n gleichgestellt w e r d e n müssen, w e i l sie soz ia l schutzbedürftig 
s e i e n 1 3 0 b z w . aufgrund ihrer wir t schaf t l i chen Unselbständigkeit die Gefahrenlage 
n icht beherrschen k ö n n t e n . 1 3 1 D a b e i solle die Haftungsbegünstigung auch dann 
eingrei fen, w e n n die i m k o n k r e t e n F a l l v o n arbeitnehmerähnlichen oder fast arbeit-
nehmerähnl ichen Selbständigen v o r g e n o m m e n e Tätigkeit üblicherweise v o n einem 
A r b e i t n e h m e r erbracht w i r d . 1 3 2 C a n a r i s 1 3 3 stellt darauf ab, ob der Schuldner n u r 
gelegentl ich u n d nebenberuf l i ch für einen anderen tätig w i r d , da es unter diesen 
V o r a u s s e t z u n g e n b e i m Schuldner an einer selbständigen R i s i k o k a l k u l a t i o n s - u n d 
Sicherungsmöglichkeit fehlen w i r d . Z e u n e r 1 3 4 zufo lge k o m m t es darauf an, ob derje-
nige, der s ich z u einer L e i s t u n g verpf l ichtet , d e m Gläubiger aus einer d e m A r b e i t -
nehmer ähnlich unterlegenen P o s i t i o n heraus gegenübertrete. Ferner sei maßgeb-
l i c h , o b der V e r t r a g inha l t l i ch einen A u s g l e i c h für die Ü b e r n a h m e des R i s i k o s 
gewähre, der i h n erkennbar v o n einem entsprechenden Arbei tsver t rag unterscheide. 
Unabhängig v o n den Regeln der gefahrengeneigten A r b e i t hält W i e d e m a n n einen 
s t i l l schweigenden H a f t u n g s v e r z i c h t des Auftraggebers für mögl ich, falls das E n t -
gelt u n z u r e i c h e n d ist. E i n I n d i z dafür sei der U m s t a n d , daß der Vertragspartner 
keine V e r s i c h e r u n g eingehen k ö n n e , ohne bei dem Geschäft „draufzahlen" z u 
m ü s s e n . 1 3 5 
G e g e n eine unmit te lbare Verknüpfung der R i s i k o v e r t e i l u n g mi t der „ A n g e m e s -
senhei t " des Entgelts bestehen jedoch schwerwiegende B e d e n k e n . I n einer M a r k t -
wir tschaf t existiert k e i n „iustum p r e t i u m " , anhand dessen sich zuverlässig eruieren 
ließe, ob das Entgel t i n A n b e t r a c h t der R i s i k e n ausreichend bemessen war . V o n 
einem kos tendeckenden Preis , den W i e d e m a n n i m A u g e hat, darf m a n nämlich nicht 
ohne weiteres ausgehen, da es die M a r k t s c h w a n k u n g e n auch m i t s ich br ingen k ö n -
nen, daß der Preis die R i s i k e n n icht aufwiegt u n d die n o t w e n d i g e n Rücklagen aus 
G e w i n n e n gemacht w e r d e n müssen, die i n früheren P e r i o d e n gezogen w u r d e n . 
130 Neumann-Duesberg, JZ 64, 437ff; zustimmend Larenz, JuS 65, 376; ähnlich Bekker-
Schaffner, NJW 69, 1236 f. 
131 Canaris, RdA 66, 48. 
132 Neumann-Duesberg, JZ 64, 439. 
133 Canaris, RdA 66, 48. 
134 Zeuner, RdA 75, 87. 
1 3 5 Vgl. auch Wiedemann, Arbeitsverhältnis aaO, S. 19; Hübner, Schadenszurechnung aaO, 
S.150ff. 
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D e n k b a r wäre es f r e i l i c h , auf den Wet tbewerbspre i s , d . h . auf den üblichen M a r k t -
preis , B e z u g z u n e h m e n . Solange der M a r k t aber n icht vermachtet ist , würde m a n 
d a m i t dem Schuldner , der eine aggressive M a r k t p o l i t i k betreibt u n d seine K o n k u r -
renten unterbietet , die Mögl ichkei t eröffnen, s ich nachträglich auf mangelnde R i s i -
k o d e c k u n g z u berufen. E i n e derartige K o n s e q u e n z ist untragbar. Unterb ie te t der 
S c h u l d n e r seine K o n k u r r e n t e n , sei es, u m seinen M a r k t a n t e i l z u vergrößern , sei es, 
u m mangels anderweit iger Präferenzen überhaupt ins Geschäft z u k o m m e n , so m u ß 
er s i ch i m H i n b l i c k auf die R i s i k o v e r t e i l u n g w i e die anderen A n b i e t e r behandeln 
lassen; denn der W e t t b e w e r b k a n n auf dem M a r k t nur dann seine F u n k t i o n e n v o l l 
entfal ten, w e n n die Vergleichsbasis für eine E n t s c h e i d u n g unter den verschiedenen 
A n g e b o t e n nicht nachträglich m i t d e m A r g u m e n t zerstört w i r d , der Preis sei u n a n -
gemessen n i e d r i g . Diese G e f a h r w i r d n icht d a d u r c h beseitigt, daß m a n sich an den 
Pre isen für Arbe i t s le i s tungen orientiert , da ja ohne weiteres vorste l lbar ist, daß 
selbständig Tätige sich bei e inem U b e r a n g e b o t mi t den Entge l ten z u f r i e d e n geben 
müssen, die den A r b e i t n e h m e r n aufgrund des Tarifvertrages gewährleistet w e r d e n . 
Selbst d o r t , w o A n g e b o t u n d N a c h f r a g e ausgeglichen s i n d , ist es d e n k b a r , daß s ich 
ein selbständiger U n t e r n e h m e r m i t e inem den Löhnen angenäherten Entge l t einen 
K u n d e n s t a m m erwerben w i l l , z u m a l d a n n , w e n n dieser U n t e r n e h m e r glaubt , die 
G e f a h r e n besonders gut i m G r i f f z u haben. I n Fällen aber, i n denen der i m W e t t b e -
w e r b k o n k u r r i e r e n d e , selbständige Schuldner die R i s i k e n unterbewertet u n d des-
halb z u „bi l l ig" angeboten hat, ist es n u r gerechtfertigt, daß er die F o l g e n seiner 
F e h l k a l k u l a t i o n auf s ich n i m m t u n d aus d e m M a r k t ausscheidet. 
D i e s e A u s w i r k u n g verfehlter Geschäftspoli t ik erscheint nicht n u r i m Interesse 
seiner Vertragspartner angebracht, die s ich auf die normale R i s i k o v e r t e i l u n g verlas-
sen haben, sondern auch i m Interesse seiner K o n k u r r e n t e n , v o n denen er N a c h f r a -
ger abgezogen hat, ohne eff izienter leisten z u können. M i t gutem G r u n d setzt daher 
gemäß § 22 I G W B eine P r e i s k o n t r o l l e erst dor t e in , w o der M a r k t vermachtet ist. 
U m ein H a f t u n g s p r i v i l e g auszulösen, muß somit der G e d a n k e der „materiellen 
Ä q u i v a l e n z " typis ierend m i t einer bes t immten Personengruppe v e r b u n d e n werden 
k ö n n e n , die sich i m W e t t b e w e r b nicht z u behaupten vermag. 
E i n e typische Inäquivalenz v o n Entgel t u n d R i s i k o w i r d aus dre i I n d i z i e n abgelei-
tet: die gelegentliche u n d nebenberufl iche Tätigkeit , der U m s t a n d , daß die Tätigkeit 
normalerweise v o n A r b e i t n e h m e r n erbracht w i r d u n d schließlich die wir tschaf t l iche 
Abhängigkeit . 
D i e Tatsache a l le in , daß für best immte A u f g a b e n normalerweise A r b e i t n e h m e r 
eingeschaltet w e r d e n , k a n n eine H a f t u n g s m i l d e r u n g nicht begründen. I m heutigen 
Wir tschaf ts leben gibt es keine A u f g a b e n , die genuin A r b e i t n e h m e r a u f g a b e n wären 
u n d dementsprechend besoldet w e r d e n . V i e l m e h r ist es nur eine Frage der O p p o r t u -
nität, ob best immte Bedürfnisse v o n A r b e i t n e h m e r n oder selbständigen U n t e r n e h -
m e r n erledigt w e r d e n . D e r selbständige U n t e r n e h m e r , der als erster seine Vertrags-
partner d a z u bewegt, gewisse A u f g a b e n aus ihrer betr iebl ichen O r g a n i s a t i o n auszu-
gl iedern u n d auf i h n z u übertragen, k a n n sich nicht deshalb auf das H a f t u n g s p r i v i l e g 
berufen dürfen, w e i l er als erster selbständig tätig w u r d e . 
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Schwerer z u beurte i len s ind die Fäl le , i n denen jemand eine Tätigkeit „gelegent-
l i c h u n d n e b e n b e r u f l i c h " übernimmt u n d daher z u einer eigenständigen R i s i k o k a l -
k u l a t i o n u n d -S icherung nicht i n der Lage ist. V o m G e d a n k e n des Sozialschutzes her 
spr icht v i e l für eine R i s i k o e n t l a s t u n g . Andererse i ts darf m a n aber auch nicht überse-
h e n , daß sich der selbständig Tätige i n den W e t t b e w e r b begibt u n d Gelegenheit hat, 
die v o l l e n M a r k t c h a n c e n w a h r z u n e h m e n . D a z u w i r d er v ie l fach nicht imstande sein. 
M a n g e l n d e M a r k t k e n n t n i s , U n t e r b e w e r t u n g der R i s i k e n , unzure ichende K a p i t a l -
ausstattung, aber auch übertriebenes U n t e r b i e t e n der ständig m i t derartigen A u f -
gaben betrauten U n t e r n e h m e n mögen d a z u führen, daß die R i s i k e n nicht angemes-
sen gedeckt s i n d . W e n n aber unzure ichende Wettbewerbsfähigkeit einen hauptbe-
r u f l i c h tätigen U n t e r n e h m e r nicht entlastet, so ist n i cht recht e inzusehen, w a r u m 
dies bei e inem nebenberuf l i chen A n b i e t e r der F a l l sein sollte, der die Tätigkeit 
gelegentl ich ausübt. W e r als selbständig Tätiger auftri t t , sollte auch die n o t w e n d i g e n 
Fähigkeiten u n d Kapi ta l reserven b z w . V e r s i c h e r u n g e n besitzen. Verfügt er über 
diese P r o d u k t i o n s f a k t o r e n n icht , so muß er die daraus result ierenden N a c h t e i l e i n 
K a u f n e h m e n . 1 3 6 N u r so lassen sich W e t t b e w e r b s v e r z e r r u n g e n z w i s c h e n haupt -
b z w . „gelegentlich u n d n e b e n b e r u f l i c h " tätigen A n b i e t e r n v o n W e r k - b z w . D i e n s t -
le is tungen verhüten. D a z u k o m m t ein zusätzliches B e d e n k e n . Selbst w e n n der 
N a c h f r a g e r i m E i n z e l f a l l weiß , daß der A n b i e t e r n u r „nebenberufl ich u n d gelegent-
l i c h " selbständig tätig ist, so vermag er d o c h i n der Regel die m i t der Tätigkeit 
v e r b u n d e n e n R i s i k e n w e i t schlechter als der Schuldner z u überbl icken, der d o c h 
meist über eine besondere Berufser fahrung verfügt. D e r B a u h e r r beispielsweise, der 
die statische B e r e c h n u n g e inem h a u p t b e r u f l i c h abhängig beschäftigten Ingenieur 
überträgt, k a n n die t y p i s c h e n R i s i k e n einer derartigen A r b e i t gar nicht e r k e n n e n . 1 3 7 
U m sie z u steuern oder auch n u r r i c h t i g e i n k a l k u l i e r e n z u können , müßte er s ich 
eines wei teren Statikers bedienen, der i h m das nötige F a c h w i s s e n liefert. D a s alles 
spricht e indeut ig dafür, Personen , die n u r gelegentlich u n d nebenberuf l i ch selbstän-
d i g tätig w e r d e n , w i e jeden anderen selbständigen A n b i e t e r v o n D i e n s t - oder W e r k -
leistungen z u behandeln . 
E i n e Einschränkung ist n u r dor t angebracht, w o der Auf t raggeber die U n e r f a h -
renheit oder den L e i c h t s i n n des Schuldners ausnutzt u n d i h m n u r eine G e g e n l e i -
stung verspr icht , die i n auffälligem u n d daher relativ leicht feststellbarem Mißver -
hältnis z u r L e i s t u n g s teht . 1 3 8 A n sich würde hier die N i c h t i g k e i t s f o l g e des § 138 II 
B G B e i n g r e i f e n . 1 3 9 D a m i t wäre d e m Schuldner j edoch häufig w e n i g geholfen, da er 
1 3 6 Verfehlt daher die Billigkeitsentscheidung des O L G Celle, JZ 73, 248. 
1 3 7 Vgl. auch den vom O L G Celle (JZ 73, 248) entschiedenen Fall. 
1 3 8 Hierher gehört möglicherweise der „Autoüberführungs"-Fall (BGH, NJW 63, 1100), 
falls die nach Abzug der Unkosten einschließlich einer Vollkasko-Prämie verbleibende Vergü-
tung offensichtlich anstößig gewesen war. 
1 3 9 Zur Fragwürdigkeit der Nichtigkeitsfolge vgl. B G H , NJW 72, 1459. Die Nichtigkeits-
folge beruht darauf, daß man den Richter nicht verpflichten wollte, den gerechten oder den 
gerade noch gerechten Preis festzusetzen. Dieses Problem spielt hier aber keine Rolle, so daß 
eine Abweichung von § 138 II BGB ohne weiteres als möglich erscheint. 
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w e i t e r h i n d e n d e l i k t i s c h e n Ansprüchen ausgesetzt bl iebe. I n e inem derart igen F a l l 
ist daher die W e r t u n g des § 138 II B G B , d . h . die anerkannte, materiel le Äquivalenz-
störung, für die R i s i k o v e r t e i l u n g f r u c h t b a r z u machen . A u f dieser G r u n d l a g e ist 
eine Paral le le z u der R i s i k o v e r t e i l u n g bei schadensgeneigter A r b e i t z u z iehen . D e n 
U m s t a n d , daß der A u f t r a g g e b e r regelmäßig k e i n Weisungsrecht besitzt u n d auch 
öfter über ke ine Fachkenntn i sse verfügt, m i t h i n häufig eine abstrakte B e h e r r -
schungsmögl ichkei t des Auf t raggebers n i c h t existiert, w i r d m a n bei der A b w ä g u n g 
der Z u r e c h n u n g s f a k t o r e n z u berücksicht igen haben. 
E i n e A u s d e h n u n g des H a f t u n g s p r i v i l e g s auf selbständig Tät ige ohne konkrete 
Prüfung, ob z w i s c h e n L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung ein auffälliges Mißverhältnis 
besteht u n d w e l c h e G r ü n d e d a z u geführt haben , w i r d z u R e c h t n u r d o r t bejaht, w o 
arbei tnehmerähnliche P e r s o n e n 1 4 0 tätig w e r d e n . Ihre Schutzbedürft igkei t gegen 
plötzl iche E i n b r ü c h e i n ihre E x i s t e n z g r u n d l a g e ist heute anerkannt , w i e die § § 1, 29 
H e i m A r b G , 2 S. 2 B U r l G , 621 Z i f f e r 5 B G B zeigen, aber auch die § § 17 H e i m -
A r b G , 12 a T V G erhel len , die die Mögl i chke i t z u r B i l d u n g v o n G e g e n m a c h t eröff-
nen , w o eine p u n k t u e l l e B e s e i t i g u n g v o n Pre ismißbräuchen i n A n l e h n u n g an § 22 
G W B n icht weiterführt . D e r A b s c h l u ß v o n Tarifverträgen bietet i h n e n nämlich 
ebensowenig w i e den A r b e i t n e h m e r n G e w ä h r dafür, daß die m i t ihrer Beschäf t i -
gung e inhergehenden R i s i k e n i n angemessenem Verhältnis z u i h r e m Entgel t u n d 
ihren t y p i s c h e n f i n a n z i e l l e n R e s s o u r c e n stehen. E s bestehen daher ke iner le i B e d e n -
k e n , diese P e r s o n e n g r u p p e ebenfalls i n d e n G e n u ß der H a f t u n g s e r l e i c h t e r u n g k o m -
m e n z u lassen. 
//. Die Risikohaftung des Arbeitgebers bei Schäden an Sachen des Arbeitnehmers 
D i e F r u c h t b a r k e i t einer R i s i k o z u r e c h n u n g unter E i n b e z i e h u n g des materiel len 
Äquivalenzgedankens beweist auch die L ö s u n g der Frage, o b der A r b e i t g e b e r t ro tz 
mange lnden V e r s c h u l d e n s d e m A r b e i t n e h m e r Schäden z u ersetzen hat, die dieser an 
seinen Sachen e r l e i d e t . 1 4 1 
D e m A r b e i t g e b e r dürfen ausschließlich tätigkeitsspezifische R i s i k e n zugewiesen 
w e r d e n , 1 4 2 die er i m eigenen Interesse veranlaßt hat. Schäden, die s ich als F o l g e des 
al lgemeinen L e b e n s r i s i k o s 1 4 3 e instel len, können nicht auf den A r b e i t g e b e r abge-
wälzt w e r d e n . 
1 4 0 Zum Begriff der arbeitnehmerähnlichen Personen vgl. B A G , SAE 74, 69; B A G , AP 
Nr. 3, 6, 8 zu § 611 BGB „Abhängigkeit"; Hueck-Nipperdey, ArbR I, S. 55ff; Herschel, SAE 
74, 73; Lieb, RdA 74, 263 f. 
1 4 1 Zu dieser Frage vgl. B A G , AP Nr. 2 zu § 611 BGB „Gefährdungshaftung des Arbeitge-
bers"; Küchenhoff, Festschrift Nottarp, S. 153ff und RdA 1963, 7ff; Isele, JuS 62, 184; Stein-
dorff, Festschrift Dölle I, S. 273ff; Larenz, JuS 65, 376; Canaris, RdA 66, 47f; Rother, Haf-
tungsbeschränkung aaO, S. 277ff; Genius, AcP 173, 498ff. 
1 4 2 Vgl. Canaris, RdA 66, 47; vom dogmatischen Ansatz her einschränkend Genius, AcP 
173, 523ff; im Ergebnis ebenso Steindorff, Festschrift DölleI, S.292f. 
1 4 3 Vgl. S. 192; ferner Canaris, RdA 66, 48. 
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Z u m anderen hat der A r b e i t g e b e r auch n icht den n o r m a l e n Verschle iß an A r b e i t s -
k l e i d u n g u n d Arbeitsgeräten z u tragen, den der A r b e i t n e h m e r i n seiner P l a n u n g 
berücksichtigt hat. Sowei t nämlich der A r b e i t n e h m e r den n o r m a l e n Verschle iß e i n -
geplant hat u n d die v o n i h m z u r E r b r i n g u n g der A r b e i t s l e i s t u n g eingesetzten W e r t e 
aufgezehrt w e r d e n , realisiert s ich k e i n R i s i k o , das d e m A r b e i t g e b e r zugerechnet 
w e r d e n k ö n n t e . 1 4 4 
D e r A r b e i t n e h m e r geht j e d o c h bei Vertragsschluß das R i s i k o e in , daß er den Grad 
der Abnutzung zu gering einschätzt u n d infolgedessen i m L a u f e des Arbei tsverhäl t -
nisses höhere A u f w e n d u n g e n machen m u ß , als er seiner P l a n u n g z u g r u n d e gelegt 
hatte. D i e schnellere A b n u t z u n g stellt für i h n z w e i f e l l o s e inen V e r l u s t dar . A u c h 
v o n e inem A r b e i t n e h m e r k a n n aber erwartet w e r d e n , daß er den nach den v e r k e h r s -
übl ichen Standards z u erwartenden Verschleiß seiner A r b e i t s m i t t e l e i n z u k a l k u l i e r e n 
v e r m a g . E r m u ß s ich daher etwaige Sorgfaltsfehler bei seiner K o s t e n / N u t z e n - K a l -
k u l a t i o n uneingeschränkt entgegenhalten lassen. D a d u r c h w i r d seine A b s o r p t i o n s -
fähigkeit n icht überspannt , da das Arbei t sentge l t regelmäßig d e n n o r m a l e n W e r t v e r -
zehr an den A r b e i t s m i t t e l n decken w i r d . F ü r den S c h u t z des A r b e i t n e h m e r s besteht 
n u r d a n n Anlaß , falls die Bere i t s te l lung v o n kos t sp ie l igen A r b e i t s m i t t e l n 1 4 5 außerge-
wöhnl ich ist u n d die k a l k u l a t o r i s c h u n r i c h t i g erfaßten K o s t e n aus d e m T a r i f l o h n 
a b g e d e c k t 1 4 6 w e r d e n müssen. 
1 4 4 Der Arbeitnehmer kann auch nicht aus anderen Gründen Ersatz der Aufwendungen 
verlangen, wenn er verpflichtet war, die zur Erbringung der Arbeitsleistungen notwendigen 
Investitionen zu machen. Entscheidend ist hierfür nicht der Umstand, daß etwa die vom 
Arbeitnehmer benutzte Kleidung zu dessen privatem Bereich gehört. (So wohl Steindorff, 
Festschrift Dölle I, S. 277, 281, 285). Das gilt jedenfalls nicht für typische Berufskleidung. 
Aber auch das Tragen bürgerlicher Kleidung gehört zu den Pflichten, die der Arbeitnehmer zu 
erfüllen hat. Das zeigt sich besonders deutlich daran, daß es sich beispielsweise ein Verkäufer 
nicht leisten kann, im Laden völlig zerlumpt seiner Beschäftigung nachzugehen. Die Regeln 
des Einkommenssteuerrechtes sind insoweit ohne Aussagekraft, da sie vom Prinzip der klaren 
Trennbarkeit von privatem und beruflichem Bereich getragen werden. Wenig Aussagekraft hat 
auch insoweit eine Parallele zu den §§ 110, 87d, 396II H G B . Bei § 110 H G B geht es um eine 
Gewinngemeinschaft, für die es selbstverständlich ist, daß die Last der Investitionen gemein-
sam getragen und durch das gemeinsame Einkommen abgedeckt wird. Die §§ 87d, 396 II 
H G B hingegen stehen mit dem Geschäftsbesorgungscharakter des Handelsvertreter- und 
Kommissions-Verhältnisses im Zusammenhang. 
Bei reinen Austauschverhältnissen ohne Geschäftsbesorgungscharakter, zu denen das Ar-
beitsverhältnis gehört, wird jedoch zumindest der verkehrsübliche Aufwand durch das Entgelt 
gedeckt und kann nicht auf den Vertragspartner abgewälzt werden. Der Austausch von Lei-
stungen ist eben immer mit Aufwand unterschiedlichen Ausmaßes verbunden. Gegen die 
Verwendung des Austauschgedankens kann nicht eingewandt werden, daß dann der Auftrag-
nehmer Ersatz für den normalen Verschleiß von Kleidung verlangen können müßte (vgl. 
Steindorff, aaO, S. 280; Genius AcP 173, 502). Dabei wird nämlich übersehen, daß der Auftrag-
nehmer diese Aufwendungen, die in engem Zusammenhang mit seiner Arbeitsleistung stehen, 
dem Auftraggeber unentgeltlich zuwendet. 
1 4 5 Zu denken ist an das Beispiel, daß sich der Arbeitnehmer verpflichtet hat, sein KFZ zu 
benutzen, dessen Kilometerkosten er zu niedrig angesetzt hat. 
1 4 6 Sofern die Parteien tarifgebunden sind oder der Grundsatz der Gleichbehandlung ein-
greift. 
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V o n diesem S t a n d p u n k t aus ist der These des B A G 1 4 7 v o l l z u z u s t i m m e n , der 
A r b e i t n e h m e r müsse bei der A r b e i t m i t n o r m a l e n Schäden an seinen Sachen ebenso 
rechnen w i e m i t e inem natürlichen Verschleiß . Diese Schäden seien d u r c h die V e r -
gütung m i t a b g e g o l t e n . 1 4 8 Z u m Be isp ie l w i r d die K a l k u l a t i o n s - u n d Absorpt ionsfä-
h igke i t eines Schweißers , dessen nach d e m A r b e i t s v e r t r a g v o n i h m z u stel lender 
A r b e i t s a n z u g erfahrungsgemäß d u r c h F u n k e n f l u g Brandlöcher b e k o m m t u n d regel-
mäßig innerhalb eines gewissen Zei t raumes unbrauchbar w i r d , n i cht d a d u r c h über-
fordert , daß er eine neue M o n t u r stellen m u ß . D a s B A G zieht al lerdings die G r e n z e 
des „normalen Schadens" z u wei t , w e n n es den A r b e i t n e h m e r n u r v o n solchen 
Schäden entlasten w i l l , die bei einer gefährlichen A r b e i t entstehen u n d darüber 
hinaus auch außergewöhnlich s i n d . D i e s e doppel te E i n s c h r ä n k u n g 1 4 9 belastet den 
A r b e i t n e h m e r m i t e inem unangemessenen R i s i k o . 
A u f der Stufenleiter der K a l k u l i e r b a r k e i t folgt d e m n o r m a l e n , d . h . aus der P e r -
spektive bei Vertragsschluß mehr oder m i n d e r zwangsläufig u n d mi t größerer R e -
gelmäßigkeit w i e d e r k e h r e n d e n Schaden nicht der durchaus außergewöhnliche, i m 
R a h m e n gefährlicher A r b e i t e n s ich realisierende V e r l u s t , sondern der ungewöhnl i -
che Schaden, der ab u n d z u eintreten k a n n . 
Prüft m a n , ob ein solches R i s i k o d e m A r b e i t n e h m e r nach Beherrschbarkei ts - u n d 
Absorpt ionsgrundsätzen aufzuerlegen ist, so ist zunächst e inmal festzustel len, daß 
i m Arbeitsverhältnis typischerweise die abstrakten Beherrschungsmöglichkeiten des 
A r b e i t n e h m e r s so gering s i n d , daß eine Z u r e c h n u n g auf dieser Basis ausscheidet. 
D e r A r b e i t n e h m e r ist i n w e i t e m U m f a n g weisungsgebunden. E r besitzt daher nicht 
die Fre ihe i t z u entscheiden, w i e einer G e f a h r o p t i m a l z u begegnen ist, die nötig 
wäre, u m i h m das R i s i k o nach d e m P r i n z i p der abstrakten Beherrschbarkei t z u z u -
r e c h n e n . 1 5 0 D e s h a l b w e r d e n auch d e m A r b e i t n e h m e r etwaige Schlechtleistungen nur 
bei V e r s c h u l d e n zugerechnet . Andererse i ts vermag der Arbe i tgeber vie l fach das 
R i s i k o d u r c h entsprechende technische u n d organisatorische V o r k e h r u n g e n z u m i -
n i m i e r e n . 
Schwier iger ist der A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Arbei tgebers z u begründen, w e n n 
m a n die für normale Austauschverträge gültigen K r i t e r i e n z u g r u n d e legt. D i e mit 
der Tätigkeit verbundenen vorhersehbaren, w e i l n icht ungewöhnlichen Gefahren 
vermögen i n aller Rege l A r b e i t g e b e r u n d A r b e i t n e h m e r kraft ihrer Berufser fahrung 
gle ich gut z u überbl icken. D a typischerweise der A r b e i t n e h m e r den W e r t der i h m 
gehörenden Sachen u n d damit das Ausmaß des R i s i k o s besser als der Arbe i tgeber 
1 4 7 B A G , AP Nr. 2 zu § 611 BGB „Gefährdungshaftung des Arbeitgebers" mit zust. Anm. 
von Isele. 
1 4 8 Der topos „Abdeckung des Risikos durch den Lohn" läßt sich nicht von vornherein 
ausklammern, wie die Argumentation von Genius (AcP 173, 502, 514) erhellt, der zunächst 
behauptet, in der Entgeltlichkeit liege „überhaupt kein brauchbares Abgrenzungskriterium" 
und dann wiederum darauf abhebt, ob das Entgelt nach dem Willen der Parteien auch Schäden 
umfasse. 
1 4 9 Vgl. Steindorff, Festschrift Dölle I, S. 275. 
1 5 0 Vgl. Steindorff, Festschrift Dölle I, S. 292; Canaris, RdA 66, 48. 
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k e n n t , müßte m a n sogar einen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des A r b e i t n e h m e r s anneh-
m e n . 1 5 1 A u f einen A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des A r b e i t n e h m e r s scheint auch das 
B A G 1 5 2 abzustel len, w e n n es eine Parallele z u m U n t e r s c h i e d z w i s c h e n H a f t p f l i c h t -
u n d Sachvers icherung zieht u n d betont , n u r d o r t , w o der A r b e i t n e h m e r auf G e l d e r -
satz i n A n s p r u c h g e n o m m e n werde , empf inde er dies als schwere materielle u n d 
ideelle Be las tung , während er i m Fal le eigener Ver lus te eher bereit sei, den Schaden 
auf s ich z u n e h m e n . D i e s e s ich i m R e c h t s p s y c h o l o g i s c h e n bewegende A r g u m e n t a -
t i o n 1 5 3 läßt s i ch w o h l auf fo lgenden rat ionalen K e r n zurückführen. D a s R i s i k o eines 
p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s als K o n s e q u e n z einer H a f t p f l i c h t läßt sich schwerer 
k a l k u l i e r e n als die G e f a h r des Ver lustes einer d e m Schuldner gehörenden Sache, w e i l 
der S c h u l d n e r i m ersteren F a l l das Ausmaß des potent ie l len Schadens nicht kennt 
u n d i h m daher nicht so leicht R e c h n u n g z u tragen vermag . I m z w e i t e n F a l l kennt er 
hingegen exakt die H ö h e eines möglichen V e r l u s t e s . 1 3 4 Z u m anderen dürfte bei der 
untersch iedl i chen B e w e r t u n g v o n H a f t p f l i c h t u n d Sachschaden des A r b e i t n e h m e r s 
der U m s t a n d eine R o l l e spielen, daß i m Z w e i f e l Beharrungsinteressen der V o r r a n g 
v o r Veränderungsinteressen eingeräumt w i r d . Es schwingt m i t anderen W o r t e n der 
G e d a n k e des „casum sentit d o m i n u s " m i t . 
D a s B i l d , das v o n einem klaren A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des A r b e i t n e h m e r s geprägt 
z u w e r d e n scheint, verändert s ich j edoch , sobald m a n die E n t s c h e i d u n g über die 
R i s i k o z u r e c h n u n g an d e m Äquivalenzgedanken orient iert . D a n n ist es i n der Tat 
nicht e inzusehen, w a r u m der A r b e i t g e b e r z . B . z w a r den Schaden tragen s o l l , w e n n 
der A r b e i t n e h m e r das A u t o des Arbei tgebers oder den W a g e n eines D r i t t e n s c h u l d -
haft beschädigt, n icht aber, falls der A r b e i t n e h m e r kraft Arbei tsvertrages oder auf 
eine E i n z e l w e i s u n g des Arbei tgebers h i n seinen eigenen W a g e n benutzt u n d daran 
einen Schaden e r l e i d e t . 1 5 5 In beiden F a l l g r u p p e n besitzt der A r b e i t n e h m e r nach den 
für sonstige Austauschverträge gültigen K r i t e r i e n an sich einen A b s o r p t i o n s v o r -
sprung . W e n n m a n n u n aber der M e i n u n g ist, daß der A r b e i t n e h m e r bei der gefah-
rengeneigten A r b e i t mangels wir tschaf t l i cher M a c h t 1 5 6 den theoret ischen A b s o r p -
t i o n s v o r s p r u n g n icht d u r c h B i l d u n g ausreichender Rücklagen w i r k s a m w e r d e n las-
sen k a n n , so m u ß dies grundsätzlich auch für den Bere ich v o n Sachschäden g e l t e n . 1 5 7 
1 5 1 Siehe oben S.386f. 
1 5 2 B A G , AP Nr. 2 zu § 611 BGB „Gefährdungshaftung des Arbeitgebers". 
1 5 3 Kritisch auch Canaris, RdA 66, 48. 
1 5 4 Fehl geht hingegen der auf der Ebene des Deliktsrechts angesiedelte Vergleich zwischen 
der Möglichkeit, einen Sachschaden und einen allgemeinen Vermögensschaden ersetzt zu ver-
langen (so Rother, Haftungsbeschränkung aaO, S. 278; Canaris, RdA 66, 48), da es hier um die 
Risikoverteilung im Rahmen von Austauschverträgen geht. 
1 5 5 Vgl. Canaris, RdA 66, 48; ferner Steindorff, Festschrift Dölle I, S. 275; Genius, AcP 173, 
503; Rother, Haftungsbeschränkung aaO, S. 278. 
1 5 6 Vgl. auch Steindorff, Festschrift Dölle I, S. 286, der die Parallele zu § 87d H G B mit dem 
Argument verneint, der Arbeitnehmer sei kein Unternehmer. 
1 5 7 Besonders deutlich tritt dies dort in Erscheinung, wo der Arbeitnehmer nur ausnahms-
weise sein eigenes KFZ benutzt. 
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M a n hat daher d a v o n auszugehen, daß der A r b e i t g e b e r typischerweise einen ech-
t e n 1 5 8 A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g 1 5 9 besitzt . 
B e i ungewöhnlichen S c h ä d e n 1 5 9 3 s ind auf der Seite des Arbe i tgebers die V e r a n l a s -
s u n g des R i s i k o s , seine Beherrschungsmöglichkeiten u n d der A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g 
i n die Waagschale z u legen. A u s dieser K u m u l a t i o n der R i s i k o z u r e c h n u n g s e l e m e n -
te z u Lasten des Arbei tgebers folgt , daß der A r b e i t g e b e r den Schaden z u ersetzen 
hat. 
W a r die den Schaden auslösende Störung unvorhersehbar, so k a n n das R i s i k o d e m 
A r b e i t g e b e r n icht auf der G r u n d l a g e des Beherrschbarke i t spr inz ips zugerechnet 
w e r d e n . A u c h die Absorpt ionsmögl ichkei ten beider Parteien s ind einander sehr 
ähnlich, da s o w o h l für den Arbe i tgeber als auch für den A r b e i t n e h m e r derartige 
Schadensereignisse u n k a l k u l i e r b a r s i n d . D e m U m s t a n d , daß der A r b e i t g e b e r d e n 
größeren f inanz ie l l en Rückhal t b e s i t z t , 1 6 0 k o m m t deshalb nur relativ w e n i g B e d e u -
t u n g z u . D e n A u s s c h l a g für eine Z u o r d n u n g des R i s i k o s an den A r b e i t g e b e r gibt 
m i t h i n l e tz t l i ch der Veranlassungsgedanke, d . h . die Tatsache, daß sich der Scha-
d e n 1 6 1 als K o n s e q u e n z einer Tät igkeit einstellt , die auf W u n s c h u n d i m Interesse 
des Arbe i tgebers aufgenommen w o r d e n ist. 
T r i f f t f r e i l i c h den A r b e i t n e h m e r ein Verschulden, so muß er i n analoger A n w e n -
d u n g des § 254 B G B einen T e i l des Schadens selbst t ragen . 1 6 1 a B e i dieser Q u o t i e -
r u n g s ind die für die gefahrengeneigte A r b e i t entwicke l ten Grundsätze a n z u w e n -
d e n . 1 6 2 H i e r n a c h hat der A r b e i t n e h m e r dor t , w o er bei einer gänzlich ungefährlichen 
A r b e i t e inen Schaden erlitten hat, das R i s i k o jedenfalls dann z u tragen, w e n n der 
Schaden seinen L o h n nicht wei t übersteigt. 
1 5 8 Der Umstand, daß der Arbeitgeber ein zur Sphäre des Arbeitnehmers gehörendes Inter-
esse zu ersetzen hat, steht dem nicht entgegen. 
1 5 9 Eine Ausnahme gilt etwa dort, wo der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer, der regelmäßig 
sein KFZ benutzt, Kilometergelder zahlt, die die Abnutzung und Kaskoversicherungsprämien 
voll decken. 
1593 Zöllner, Arbeitsrecht, S. 152 knüpft hier an die Gefährlichkeit der Tätigkeit an, ohne 
typische Schäden auszuklammern. 
1 6 0 Vgl. S. 403 ff. 
1 6 1 Folgeschäden hat der Arbeitnehmer selbst zu tragen, da derartige Schäden bei Austausch-
verträgen im Bereich der nachträglichen Störungen nur im Falle eines Sorgfaltsverstoßes zuge-
rechnet werden. Siehe dazu 4. Kap. S. 236ff. 
1 6 1 3 Vgl. Canaris, RdA 66, 48; a. A. B A G , AP Nr. 2 zu § 611 BGB „Gefährdungshaftung 
des Arbeitgebers", das die Tragweite der Risikozurechnungsgründe verkennt. 
1 6 2 B A G , JZ 60, 581. 
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III. Die Verteilung des sogenannten Betriebsrisikos unter Ausschluß der 
Arbeitskampfproblematik 
1. Die Verteilung des Risikos nach allgemeinen Grundsätzen 
D a s R i s i k o , daß der A r b e i t n e h m e r seine A r b e i t s k r a f t n icht n u t z b r i n g e n d einset-
z e n k a n n , w e i l der Betr ieb ohne ein V e r s c h u l d e n des Arbei tgebers stillgelegt w e r d e n 
m u ß , hat schon nach den für Dienstverträge al lgemein gültigen G r u n d s ä t z e n 1 6 3 
üblicherweise der A r b e i t g e b e r z u tragen. 
K a n n die A r b e i t s l e i s t u n g nicht planungsgerecht erbracht w e r d e n , w e i l die B e -
tr iebsmit te l f eh len , die der A r b e i t g e b e r z u r Verfügung z u stellen hat, so muß i n der 
Rege l der A r b e i t g e b e r als , , V e r a n l a s s e r < < 1 6 4 die G e f a h r auf sich n e h m e n , daß er die 
i h m angebotene A r b e i t s k r a f t 1 6 5 n icht s i n n v o l l e inzusetzen vermag . D a derartige 
Be t r iebsr i s iken normalerweise v o m A r b e i t n e h m e r weder besser beherrscht n o c h 
absorbier t w e r d e n k ö n n e n , k o m m t es auch gar nicht darauf an, ob der A r b e i t g e b e r 
die G e f a h r überhaupt z u beherrschen oder vorherzusehen vermochte . D e r A r b e i t -
geber hat m i t h i n den L o h n auch d a n n - i n beschränktem U m f a n g - f o r t z u z a h l e n , 
w e n n die Betr iebsstörung auf e inem evident u n a b w e n d b a r e n , hohe i t l i chen A k t oder 
auf e inem E i n g r i f f höherer G e w a l t b e r u h t . 1 6 6 U m z u dieser R i s i k o v e r t e i l u n g z u 
gelangen, braucht m a n d e m n a c h n icht m i t d e m B A G , das d e m A r b e i t g e b e r das 
B e t r i e b s r i s i k o anlastet, w e i l er den Betr ieb organisiere, leite, die V e r a n t w o r t u n g 
trage u n d die Erträge b e z i e h e , 1 6 7 i n K o n s t e l l a t i o n e n , i n denen die Betr iebsst i l legung 
auch be i jeder n u r e rdenkl i chen V o r s o r g e unvermeidbar gewesen wäre, auf die 
These a u s z u w e i c h e n , der A r b e i t g e b e r habe s ich m i t seinem Betr ieb „in eine b e s o n -
dere R i s i k o s p h ä r e " 1 6 8 begeben. D i e U n b e h e r r s c h b a r k e i t des R i s i k o s ist d o r t , w o das 
V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p eingreif t , ebenso u n e r h e b l i c h w i e die Tatsache, daß der B e -
trieb für die k o n k r e t e Störung n icht „anfäl l ig" ist, ja daß sie gänzlich u n v o r h e r s e h -
bar gewesen i s t . 1 6 9 
1 6 3 Siehe oben S. 297ff. 
1 6 4 Zu Unrecht ablehnend Wiedemann, Arbeitsverhältnis aaO, S. 87, der verkennt, daß die 
„Veranlassung" auf einer rechtsgeschäftlichen Entscheidung beruht. 
1 6 5 Damit wird keine Parallele zur „Eingliederungs"-Theorie (Nikisch, ArbR I, S. 7ff, 325, 
599) gezogen, da nicht behauptet wird, das Veranlassungsprinzip knüpfe daran an, daß sich der 
Arbeitnehmer primär lediglich verpflichte, sich in den Betrieb des Arbeitgebers einzuordnen, 
und hierfür den Lohn erhält. Das Veranlassungsprinzip gilt nämlich für jede Tätigkeit in 
fremdem Interesse, unabhängig davon, in wessen Herrschaftsbereich sie geleistet wird. 
1 6 6 Zu undifferenziert diejenigen Problemlösungen, die auch bei kurz anhaltenden Betriebs-
störungen allein den Beherrschbarkeits- und Absorptionsgedanken zugrunde legen. So R A G , 
ARS 3, 122; 5, 36; 5, 38f; B A G , AP Nr. 15, 28 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko"; Soergel-
Wlotzke/Volze, BGB, § 615 Anm. 30. Jörns, Betriebsrisiko aaO, S. 138f weicht den Konse-
quenzen, die er auf der Grundlage des Beherrschbarkeitsgedankens ziehen müßte, unter Beru-
fung auf die Vertragstreue aus. 
1 6 7 Vgl. B A G , AP Nr. 2, 5, 15 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko". 
1 6 8 B A G , AP Nr. 15 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko". 
1 6 9 Im Bereich der „Veranlassung" ist demnach im Ergebnis Wiedemann, Arbeitsverhältnis 
aaO, S. 89 zu folgen. Ebenso im Ergebnis Söllner, AcP 167, 141 ff; Lieb, Arbeitsrecht, S. 62; 
wohl auch Richardi, ZfA 1974, 14. 
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Das V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p a l le in erlaubt indessen keine unbeschränkte R i s i k o b e l a -
s tung des A r b e i t g e b e r s . 
D i e L o h n f o r t z a h l u n g s p f l i c h t kraft Veranlassung entfällt dor t , w o das E r e i g n i s , 
das den Betr ieb des A r b e i t g e b e r s lahmlegt , u n v o r h e r s e h b a r u n d h o m o g e n i s t . 1 7 0 
D a b e i ist an die u n v o r h e r s e h b a r e n Störungen gedacht, die ganze L a n d s t r i c h e o d e r 
B r a n c h e n h e i m s u c h e n . D i e H o m o g e n i t ä t des Be t r i ebsr i s ikos hängt n icht d a v o n ab, 
o b die S törung die gesamte B r a n c h e t r i f f t , 1 7 1 i n der der A r b e i t g e b e r tätig ist, da viele 
A r b e i t n e h m e r nach ihrer b e r u f l i c h e n V o r b i l d u n g i n m e h r e r e n B r a n c h e n tätig w e r -
den können. D i e Schranke des V e r a n l a s s u n g s p r i n z i p s greift deshalb erst d o r t e in , 
w o die S törung eine solche A u s d e h n u n g a n n i m m t , daß m i t Sicherheit gesagt w e r d e n 
k a n n , die A r b e i t s k r a f t des A r b e i t n e h m e r s wäre auch d a n n nutz los brachgelegen, 
w e n n er i n die D i e n s t e irgendeines anderen A r b e i t g e b e r s getreten w ä r e . 1 7 2 
S c h w i e r i g k e i t e n bereitet a l lerdings die A b g r e n z u n g des Kreises der potent ie l len 
A r b e i t g e b e r . M a n w i r d zuerst al l die A r b e i t g e b e r aus d e m K r e i s der potent ie l len 
N a c h f r a g e r auszuschal ten haben , die die v o m A r b e i t n e h m e r angebotenen s p e z i f i -
schen Fähigkei ten n icht benöt igen u n d daher auch n i c h t nachfragen. D i e Tatsache, 
daß der A r b e i t n e h m e r mögl icherweise berufs f remde u n d geringer bezahlte A r b e i t 
a u f g e n o m m e n hätte, w e n n er n i c h t i n die D i e n s t e seines Arbe i tgebers getreten wäre, 
m u ß aus Prakt ikabi l i tätsgründen unberücksicht igt b le iben . I n räumlicher H i n s i c h t 
w i r d m a n aus denselben G r ü n d e n auf die i m B e r u f s z w e i g des A r b e i t s n e h m e r s übli-
che Mobi l i tä t abzuste l len haben . K e i n e n Einf luß auf die E n t s c h e i d u n g hat hingegen 
die A r b e i t s m a r k t l a g e , d a nie ausgeschlossen w e r d e n k a n n , daß der A r b e i t n e h m e r 
v o r R e a l i s i e r u n g des B e t r i e b s r i s i k o s die C h a n c e besessen hatte, bei e inem A r b e i t g e -
ber eingestellt z u w e r d e n , be i d e m s ich später das s törende Ere ignis n icht bemerkbar 
machte. 
Z u m anderen endet die Z u r e c h n u n g kraf t V e r a n l a s s u n g i n dem M o m e n t , i n dem 
der Arbeitnehmer nach E i n t r i t t der S törung aus d e m Arbeitsverhältnis ausscheiden 
könnte . D a der A r b e i t n e h m e r w e g e n der i n se inem Interesse verlängerten Kündi -
gungsfr is ten gemäß § § 622 II B G B , 2 A n g K S c h G , 18 K S c h G , 12 S c h w b G b z w . der 
Kündigungsverbote nach § 9 M u S c h G , 12 ff S c h w b G bei Betr iebsstörungen seine 
volle Dispositionsfreiheit eher zurückerlangt , als s ich der A r b e i t g e b e r d u r c h eine 
ordent l i che Kündigung v o m V e r t r a g z u lösen v e r m a g , fällt die L o h n f o r t z a h l u n g s -
p f l i c h t kraf t V e r a n l a s s u n g s c h o n vor A b l a u f der für den A r b e i t g e b e r geltenden 
o r d e n t l i c h e n Kündigungsfr is t f o r t . 1 7 3 D e r U m s t a n d a l le in , daß der A r b e i t n e h m e r 
s ich nach E i n t r i t t der S törung n icht aus d e m A r b e i t s v e r t r a g z u befreien versucht , 
w e i l er - gegebenenfalls z u R e c h t - der M e i n u n g ist, daß auf d e m A r b e i t s m a r k t 
1 7 0 Siehe oben S. 297. 
1 7 1 So aber Erman-Küchenhoff BGB, § 615 Anm. 15; wohl auch L A G Hamburg, RdA 48, 
145 „eine Reihe von Betrieben gleichmäßig"; zu Recht kritisch Jörns, Betriebsrisiko aaO, 
S. 57. 
1 7 2 Zu überlegen wäre hier nur, ob der Arbeitgeber analog § 616 BGB den Lohn fortzuzah-
len hat. 
1 7 3 Eine ähnliche Differenzierung klingt bei König, RdA 48, 58 an. 
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k e i n e aktuelle N a c h f r a g e besteht u n d daß er deshalb seine A r b e i t s k r a f t n i c h t ander-
w e i t i g verwer ten k a n n , ist i m R a h m e n des Veranlassungsgedankens irrelevant . D a s 
A r b e i t s m a r k t r i s i k o ist v o m A r b e i t g e b e r n i c h t verursacht w o r d e n ; veranlaßt hat er 
die F e h l l e i t u n g v o n Leistungskapazität n u r i n s o w e i t , als er den A r b e i t n e h m e r ver -
t rag l i ch fest an sich gebunden u n d i h n dadurch abgehalten hat, seine Fähigkeiten 
rechtze i t ig a n d e r s w o 1 7 4 n u t z b r i n g e n d e i n z u s e t z e n . 1 7 5 
2. Der Einfluß des arbeitsrechtlichen Schutzgedankens 
K a n n dem A r b e i t g e b e r das B e t r i e b s r i s i k o n i c h t kraf t V e r a n l a s s u n g zugerechnet 
w e r d e n , so fo lgt daraus n o c h n i c h t zwangsläufig, daß d a n n mangels A r b e i t s l e i s t u n g 
eine F o r t z a h l u n g der B e z ü g e u n t e r b l e i b e n dürfte . H i e r greift nämlich der spezi f i sch 
arbeitsrechtl iche S c h u t z g e d a n k e 1 7 6 e i n , der die typische w i r t s c h a f t l i c h e u n d soziale 
Schwäche der A r b e i t n e h m e r ausgleicht . E r führt d a z u , daß d e m A r b e i t g e b e r bei 
sämtlichen vorhersehbaren S törungen das volle B e t r i e b s r i s i k o auferlegt w i r d , daß er 
1 7 4 Das heißt natürlich nicht, daß der Arbeitnehmer nicht in dem Zeitraum zwischen Eintritt 
der Störung und dem Zeitpunkt, in dem er sich frühestens von dem Vertrag lösen könnte, 
böswillig auf eine anderweitige Verwertung seiner Arbeitskraft verzichten könnte. Es geht hier 
um die Fälle, in denen der Arbeitnehmer nach Eintritt der Störung keine andere, gleichwertige 
Beschäftigung findet, andererseits aber nicht gesagt werden kann, daß seine Arbeitskraft nicht 
brach gelegen wäre, wenn er sie nicht weiter an den Arbeitgeber gebunden hätte, indem er den 
letzten Kündigungstermin vor Eintritt der Störung verstreichen ließ. 
1 7 5 Schwierigkeiten bereiten die Fälle, in denen eine Anstellung „auf Lebenszeit" erfolgt ist, 
die beide Teile bindet. (Vgl. B A G , AP Nr. 1 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko"). Hier wird man 
von Fall zu Fall prüfen müssen, warum die Verlängerung der Kündigungsfrist erfolgte. Be-
zweckte sie nur einen sozialen Schutz des Arbeitnehmers, galt etwa die verlängerte Kündi-
gungsfrist wegen § 671 H G B a.F. auch für den Arbeitnehmer, so wird man den Veranlas-
sungsgedanken nicht auf die gesamte vereinbarte Vertragsdauer erstrecken können. Man wird 
dann zu ermitteln haben, wie groß das Interesse des Arbeitgebers war, den Arbeitnehmer 
langfristig an sich zu binden. Im Zweifel wird man dabei von den gesetzlichen Kündigungsfri-
sten ausgehen können. Damit wird der vertraglich vereinbarte Sozialschutz nicht ausgehöhlt. 
Für ihn gelten dann nur die auf ihn zugeschnittenen Risikoverteilungsgrundsätze (vgl. dazu 
S. 391). Hat der Arbeitgeber sich durch einen Lebenszeitvertrag die Dienste eines für ihn beson-
ders wichtigen Arbeitnehmers gesichert, so muß er alle „Verwendungsrisiken" ebenso tragen, 
wie wenn er in einem langfristigen Dauerschuldverhältnis einen Lieferanten an sich gebunden 
hat. Da der Anspruch auf Arbeitsleistung nicht abtretbar und auch sonst infungibel ist, wird 
man allerdings den Rechtsgedanken des § 649 BGB anzuwenden haben. Daraus folgt, daß der 
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer auf jeden Fall die finanziellen Folgen der Zweckstörung abzu-
nehmen hat. Die Rechtsprechung (ARS 16, 77; 19, 239; 20, 209; 22, 17; L A G Düsseldorf, BB 
55, 867) und die Literatur (Hueck-Nipperdey, ArbRI, S. 584; Nikisch, ArbRI, S. 600, 609; 
Staudinger-Nipperdey-Mohnen-Neumann, BGB, § 626 Anm. 35 mit weit. Nachw.) haben bis-
lang diese Wertungen bei der Frage, ob der Arbeitgeber die Auswirkungen einer Zweckstö-
rung durch fristlose Kündigung von sich abwenden darf, vielfach zu wenig berücksichtigt. Vgl. 
aber B A G , AP Nr. 28 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko". 
1 7 6 So auch Wiedemann, Arbeitsverhältnis aaO, S. 88f; Lieb, ArbR, S. 60; Esser, SchRI, 
4. Aufl., S. 220; Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 88; Kalb, Betriebsrisikolehre, aaO, S. 99ff; 
wenn sie es auch zu Unrecht verabsolutieren. Vgl. auch Fabricius, Leistungsstörungen aaO, 
5. 83. 
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die L o h n z a h l u n g also - v o n den Fällen der Existenzgefährdung abgesehen - erst 
dann verweigern darf, w e n n er das Arbeitsverhältnis nach den für ihn ge l tenden 
Fristen aufgelöst hat. Real is iert s ich ein unvorhersehbares R i s i k o , so darf der A r b e i t -
geber f re i l i ch nicht m i t e inem derart großen R i s i k o belastet w e r d e n . Es ist d a h i n 
abzuschwächen, daß m a n i h m bei unvorhersehharen, heterogenen S törungen die 
Befugnis zugesteht, das Arbeitsverhältnis m i t den Fr i s ten z u suspendieren, die das 
Gesetz für die Kündigung des A r b e i t n e h m e r s vors ieht . B e i unvorhersehharen, ho-
mogenen Störungen ist schließlich dem Arbe i tgeber z u er lauben, das Arbei tsverhäl t -
nis sofort z u suspendieren. 
D i e z w i n g e n d e n V o r s c h r i f t e n über die Kündigungsfristen, die für ältere A r b e i t -
nehmer verlängert s i n d , sowie die Kündigungsverbote für Schwerbehinderte u n d 
F r a u e n v o r u n d nach der E n t b i n d u n g sol len nämlich die A r b e i t n e h m e r v o r S c h w a n -
kungen der Nachfrageverhältnisse bewahren . Sie garantieren i h n e n z u m i n d e s t für 
einen gewissen Z e i t r a u m einen gle ichble ibenden Lebenss tandard , da sie selbst auf-
g r u n d ihrer besonderen M a r k t p o s i t i o n regelmäßig nicht i n der Lage s i n d , ausre i -
chende Rücklagen z u b i l d e n . Darüber hinaus verschaffen sie ihnen die C h a n c e , 
nahtlos i n ein anderes Arbeitsverhältnis überzuwechseln. D e r A r b e i t g e b e r hat - mi t 
anderen W o r t e n - als Gegenle i s tung für die i h m erbrachte A r b e i t s l e i s t u n g n i c h t n u r 
den versprochenen L o h n z u bezahlen , sondern auch allgemeine L e b e n s r i s i k e n auf 
sich z u n e h m e n , die die Ex is tenzgrundlage des A r b e i t n e h m e r s bedrohen . D i e w i r t -
schaftliche Basis der A r b e i t n e h m e r w i r d n icht n u r gefährdet, falls der A r b e i t g e b e r 
aufgrund v o n A b s a t z s c h w i e r i g k e i t e n die A r b e i t n e h m e r nicht m e h r g e w i n n b r i n g e n d 
einzusetzen vermag u n d daher daran interessiert ist, das Arbeitsverhältnis so ba ld 
w i e möglich z u kündigen, sondern auch d a n n , w e n n die Beschäft igung wegen St i l le -
gung des Betriebes ob jekt iv unmögl ich ist. In beiden Fällen geht es u m S c h w a n k u n -
gen des Bedarfs an A r b e i t s l e i s t u n g , die für den A r b e i t n e h m e r das R i s i k o eines 
plötzlichen E i n b r u c h s i n seinen Lebensstandard mi t sich b r i n g e n . Es besteht daher 
keiner le i G r u n d , die m i t H i l f e verlängerter Kündigungsfristen statuierte P f l i c h t z u r 
Daseinsvorsorge auf die Fälle des Wir t schaf t s r i s ikos z u b e s c h r ä n k e n , 1 7 7 n u r w e i l 
dort keine ob jekt ive Unmögl ichke i t der A r b e i t s l e i s t u n g vor l iegt . D a s B e t r i e b s r i s i k o 
ist somit grundsätzlich auch jenseits der v o m A r b e i t g e b e r veranlaßten F e h l l e i t u n g 
v o n Leistungskapazität d e m Arbe i tgeber z u z u w e i s e n . 
D i e Berücksichtigung des arbeitsrechtl ichen Schutzgedankens erlaubt eine e i n -
leuchtende D i f f e r e n z i e r u n g der V e r t e i l u n g des R i s i k o s v o n Pr imärzweckstörungen 
z w i s c h e n Dienstverträgen m i t selbständigen U n t e r n e h m e r n einerseits u n d A r b e i t s -
1 7 7 Der Arbeitgeber hat anerkanntermaßen das Wirtschaftsrisiko zu tragen. Nach h . M . fällt 
es ihm uneingeschränkt zur Last (BAG, AP Nr. 2, 29 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko"; Hueck-
Nipperdey, ArbR I, S. 348 f; Nikisch, ArbRI, S. 608 f; Staudinger-Nipperdey-Mohnen-Neu-
mann, BGB, § 615 Anm. 70, jeweils mit weit. Nachw.). Allerdings wird dem Arbeitgeber bei 
außergewöhnlichen Umständen ein Recht zur fristlosen Kündigung gegeben. Das ist jedenfalls 
dort abzulehnen, wo der Veranlassungsgedanke zum Zug kommt. Von dem hier vertretenen 
Ansatz ist das Wirtschaftsrisiko, das eine Sekundärzweckstörung darstellt, wie das Betriebsri-
siko zu behandeln. 
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v e r t r a g e n 1 7 8 andererseits. Während bei Dienstverträgen die „Veranlassung" eine 
V o r a u s s e t z u n g für eine Z u r e c h n u n g an den N a c h f r a g e r darstellt , k a n n sie bei A r -
beitsverträgen fehlen. Z u g l e i c h w i r d mi t d e m arbeitsrechtl ichen Schutzgedanken 
eine W e r t u n g eingeführt, die besser als die V o r s t e l l u n g v o n einer Betr iebs- u n d 
Arbe i t sgemeinschaf t z w i s c h e n A r b e i t g e b e r u n d A r b e i t n e h m e r n , die die Rechtspre-
c h u n g 1 7 9 des R G u n d R A G beherrschte, e inzuleuchten vermag. D i e Idee einer Be -
tr iebs- u n d Arbei tsgemeinschaf t negiert nämlich nicht n u r den z w i s c h e n den V e r -
tragspartnern angelegten Interessenkonf l ikt , sondern auch die Beherrschungs- u n d 
Absorpt ionsmögl ichkei ten des Arbei tgebers , dem i m Betr ieb die al leinige, r i s i k o -
k o n t r o l l i e r e n d e Entscheidungsbefugnis z u s t e h t , 1 8 0 u n d der als Ausf luß seiner 
unternehmer ischen T ä t i g k e i t 1 8 1 über ausreichende f inanzie l le Ressourcen ver-
f ü g t . 1 8 2 
D e r arbeitsrechtl iche Schutzgedanke z w i n g t auch keineswegs z u d e m Schluß, daß 
der A r b e i t g e b e r die Dase insvorsorge unabhängig d a v o n z u gewährleisten habe, ob 
die Störung vorhersehbar w a r oder n icht , ob sie den C h a r a k t e r höherer G e w a l t t rug 
oder nach den Maßstäben abstrakter Beherrschbarkei t steuerbar w a r . 1 8 3 V i e l m e h r 
k o m m e n auch hier die al lgemeinen Risikovertei lungsgrundsätze z u m Z u g e . 
D a d e m A r b e i t g e b e r die S icherung des Lebensunterhaltes nicht i n seiner R o l l e als 
Nachfrager von Arbeitsleistungen, sondern als Teil seiner Vergütungspflicht, also in 
der Funktion des Schuldners der Gegenleistung obliegt,m scheidet das Veranlas -
s u n g s p r i n z i p als Zurechnungse lement aus. T r i t t n u n eine S i tuat ion e in , i n der dem 
A r b e i t g e b e r aus seiner P f l i c h t z u r S icherung des Lebensstandards höhere Lasten 
erwachsen, als er eingeplant hatte, so realisiert s ich für i h n ein typisches Aufwands-
erhöhungsrisiko , 1 8 5 Dieses Aufwandserhöhungsris iko k a n n d e m A r b e i t g e b e r w i e 
auch jedem Verkäufer oder sonst igem Schuldner grundsätzlich n u r d a n n zugerech-
net w e r d e n , w e n n es v o n i h m eff izienter beherrscht oder leichter absorbiert w e r d e n 
k o n n t e . Daraus fo lgt , daß der A r b e i t g e b e r bei länger dauernden Betr iebsstörungen 
1 7 8 Vgl. Wiedemann, Arbeitsverhältnis, aaO, S. 85 ff. Die Notwendigkeit einer spezifisch 
arbeitsrechtlichen Lösung wird heute nahezu uneingeschränkt anerkannt. Vgl. Hueck-Nipper-
dey, ArbR I, S. 350; Staudinger-Nipperdey-Mohnen-Neumann, BGB, § 615 Anm. 65 mit weit. 
Nachw. 
1 7 9 R G Z 106, 275; R A G , ARS 3, 120ff; 5, 36f; vgl. auch B A G , AP Nr. 1 zu § 615 BGB 
„Betriebsrisiko"; weit. Nachw. bei Staudinger-Nipperdey-Mohnen-Neumann, BGB, §615 
Anm. 65. 
1 8 0 Sie wird durch die Mitbestimmung nicht in Frage gestellt. Vgl. Biedenkopf, Betriebsrisi-
kolehre aaO, S. 16; Hueck-Nipperdey, ArbR I, S. 352 Fn. 119. 
1 8 1 Vgl. Titze, JW 22, 548. 
1 8 2 Vgl. Biedenkopf, Betriebsrisikolehre aaO, S. 14ff. 
1 8 3 So aber Wiedemann, Arbeitsverhältnis aaO, S. 89; Esser, SchRI, 4. Aufl., S. 220; Esser-
Schmidt, SchR 11, S. 260f; Beuthien, Zweckerreichung aaO, S. 88; Lieb, ArbR, S. 60; Kalb, 
Betriebsrisikolehre, aaO, S. 102. 
1 8 4 Siehe oben S. 209 ff. 
1 8 5 Das gilt selbstverständlich auch dort, wo der Arbeitgeber den besonderen „Wert" eines 
Arbeitnehmers in Form erhöhter sozialer Sicherheit durch verlängerte Kündigungsfristen ent-
gilt. Vgl. Jörns, Betriebsrisiko aaO, S. 97. 
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v o n d e m Betr iebsr i s iko z u entlasten ist, das i n der neutralen Sphäre seinen U r s p r u n g 
hat u n d unvorhersehbar i s t . 1 8 6 
Dieses Resul tat , das Wertungswidersprüche z u d e m für sonstige A u s t a u s c h v e r -
träge geltenden R is ikover te i lungssys tem vermeidet , deckt s ich wei tgehend m i t der 
neueren R e c h t s p r e c h u n g z u m Bet r iebsr i s iko . A u c h sie mißt der Beherrschbarke i t 
u n d K a l k u l i e r b a r k e i t des R i s i k o s zentrale B e d e u t u n g z u , ohne diese W e r t u n g f r e i -
l i c h dogmat i sch absichern z u k ö n n e n . 1 8 7 S c h o n das R A G 1 8 8 hatte den L o h n a n s p r u c h 
entfal len lassen, w e n n der Betr ieb d u r c h höhere G e w a l t , die gänzlich u n v o r h e r s e h -
bar w a r , lahmgelegt w u r d e . 1 8 9 D e m A r b e i t g e b e r dürfe n u r die Bürde solcher R i s i k e n 
zugemutet w e r d e n , die öfter v o r k o m m e n u n d v o n i h m i n R e c h n u n g gestellt w e r d e n 
k ö n n e n . 1 9 0 A u f einer ähnlichen L i n i e bewegt s ich auch die Praxis des B A G . In einer 
E n t s c h e i d u n g aus d e m Jahre 1963 1 9 1 betonte es, daß der A r b e i t g e b e r das B e t r i e b s r i -
s i k o z u tragen habe, w e i l i h m i n Fragen der Betr iebsführung die wir tschaf t l i che 
Ini t iat ive u n d das Entscheidungsrecht zustehe. E r müsse daher die Gefahr auf s ich 
n e h m e n , daß die A r b e i t s l e i s t u n g infolge v o n F a k t o r e n unmöglich w e r d e , die i n 
se inem Einf lußbereich l iegen. D a z u zählt es n icht n u r ein Versagen der sachl ichen 
o d e r persönlichen M i t t e l des Betriebes, sondern auch Störungen, die „von a u ß e n " 
auf das U n t e r n e h m e n e i n w i r k e n . Diese Begründung spiegelt den abstrakten B e -
herrschbarkei tsgedanken w i d e r . I m k o n k r e t e n F a l l w a r al lerdings der Betr ieb eines 
T a n z l o k a l s d u r c h einen A k t hohei t l i cher G e w a l t u n t e r b r o c h e n w o r d e n . D a s B A G 
m u ß t e daher zugestehen, daß die Gefahrenquel le n icht i m eigentl ichen E i n f l u ß b e -
re i ch des Arbe i tgebers lag, daß sie v ie lmehr evident unbeherrschbar w a r . E s p o s t u -
lierte deshalb, daß z u den m i t der Entscheidungsbefugnis des Arbei tgebers i m Z u -
sammenhang stehenden u n d „die Führung des Betriebes betreffenden E r e i g n i s s e n " 
solche Störungen gehören, die z w a r n icht öfter, aber d o c h gelegentlich v o r z u k o m -
m e n pflegen u n d v o m A r b e i t g e b e r i n R e c h n u n g gestellt w e r d e n können u n d müs-
sen. Insowei t begebe sich der A r b e i t g e b e r m i t seinem Betr ieb i n eine „besondere 
1 8 6 Auf diese Weise lassen sich auch Wettbewerbsverfälschungen vermeiden, mit denen zu 
rechnen wäre, falls man auf die Existenzgefährdung und damit letztlich auf die Vermögensver-
hältnisse des Arbeitgebers abstellen würde. Eine wettbewerbskonforme Lösung läßt sich nur 
erzielen, wenn man bei Einwirkungen höherer Gewalt gravierende Belastungen auf breiter 
Grundlage, d.h. über die Arbeitslosenversicherung, streut. 
1 8 7 Insoweit zu Recht kritisch Wiedemann, Arbeitsverhältnis aaO, S. 85 ff, der freilich den 
„Beherrschbarkeitsgedanken" auf die Kongruenz von „Herrschaft und Haftung" verengt. 
1 8 8 R A G , ARS 5, 38. 
1 8 9 In der Literatur wird vielfach an die „Unvorhersehbarkeit" und „Betriebsfremdheit" der 
Störung - allerdings ohne danach zu differenzieren, ob eine Zweckstörung oder primär eine 
Leistungserschwerung vorliegt - eine Risikoentlastung des Arbeitgebers geknüpft. Vgl. Wiede-
mann, Arbeitsverhältnis aaO, S. 92, der freilich zusätzlich eine Bestandsgefährdung verlangt. 
Das Recht zur fristlosen Kündigung geben hier Hueck-Nipperdey, ArbR I, S. 584; Nikisch, 
ArbR I, S. 600, 609; Staudinger-Nipperdey-Mohnen-Neumann, BGB, § 626 Anm. 35 mit weit. 
Nachw. 
1 9 0 Vgl. ferner R A G 3, 122. 
1 9 1 B A G , AP Nr. 15 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko". 
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R i s i k o s p h ä r e " . D i e K a l k u l i e r b a r k e i t eines derartigen R i s i k o s u n d die Tatsache, daß 
der A r b e i t g e b e r solche nicht gänzlich unvorhersehbaren Ereignisse i n seine K o s t e n -
r e c h n u n g a u f z u n e h m e n u n d ihnen d u r c h Rückstel lungen entgegenzuwirken i m -
stande sei , verbiete es, m i t Rücks icht auf die i n d e m Abschluß eines Arbei tsvertrages 
l iegende E x i s t e n z s i c h e r u n g des A r b e i t n e h m e r s auch n u r einen T e i l des R i s i k o s auf 
die A r b e i t n e h m e r abzuwälzen. D a s R i s i k o w i r d somit d e m A r b e i t g e b e r zugerech-
net, w e i l er es i m Sinne des A b s o r p t i o n s p r i n z i p s kraft seiner Berufser fahrung, aber 
auch a u f g r u n d seiner t y p i s c h größeren Ressourcen aufzufangen vermochte . D i e 
R i s i k o z u r e c h n u n g endet deshalb, w i e i n d e m U r t e i l u n z w e i d e u t i g z u m A u s d r u c k 
k o m m t , dor t , w o die Betr iebsstörung d u r c h entsprechende V o r s o r g e nicht abge-
w e h r t u n d mangels V o r h e r s e h b a r k e i t auch n icht mehr e inka lkul ie r t w e r d e n k a n n . 
Diese E n t s c h e i d u n g w u r d e bestätigt d u r c h das U r t e i l v o m 28. 9. 1972 , 1 9 2 das d e m 
A r b e i t g e b e r d e n B r a n d des Betriebsgebäudes zurechnete , w e i l er i h n „bei e inem 
besonders h o h e n G r a d e der V o r a u s s i c h t voraussehen u n d deren F o l g e n . . . z u d e m 
a b w e n d e n k o n n t e " . D a s R i s i k o einer V e r n i c h t u n g der Betriebsstätte sei für den 
A r b e i t g e b e r auch i n seinen wir t schaf t l i chen A u s w i r k u n g e n k a l k u l i e r b a r gewesen. 
D a s beweise schon die E x i s t e n z einer Versicherungsmöglichkeit , die die F o l g e n 
einer Be t r iebsunterbrechung auffange. D a s B A G stützt die R i s i k o z u r e c h n u n g also 
auch hier auf den A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Arbe i tgebers , neben den es auch n o c h 
dessen abstrakten Beherrschbarke i t svorsprung hätte stellen k ö n n e n . 1 9 3 
D i e s e r R e c h t s p r e c h u n g ist i m P r i n z i p v o l l z u z u s t i m m e n . Sie beruht auf rat ional 
faßbaren W e r t u n g e n u n d schlägt die B r ü c k e z u r R i s i k o v e r t e i l u n g bei n o r m a l e n 
Austauschverträgen. D a m i t w e r d e n nicht n u r Wertungswidersprüche v e r m i e d e n , 
s o n d e r n es w i r d auch der W e g z u r Ü b e r n a h m e v o n i n anderen Bere ichen erarbeite-
ten K r i t e r i e n , die das abstrakte Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s p r i n z i p k o n k r e -
t is ieren, eröffnet . Z u m o n i e r e n ist an i h r n u r , daß sie das gesamte Be t r iebsr i s iko nach 
den für Le is tungserschwerungen geltenden M a x i m e n vertei l t , o b w o h l dies nur dort 
angebracht ist , w o d e m A r b e i t g e b e r jenseits der für eine Kündigung d u r c h den 
A r b e i t n e h m e r geltenden F r i s t e n 1 9 4 der U m s t a n d nicht z u r Last fällt, daß er den 
A r b e i t n e h m e r an s ich gebunden hat u n d daher auch uneingeschränkt dafür eintreten 
m u ß , daß die A r b e i t s k r a f t des A r b e i t n e h m e r s brachliegt . 
D i e h ier entwickel te zweistufige Lösung des B e t r i e b s r i s i k o p r o b l e m s erlaubt n icht 
n u r d o g m a t i s c h folgericht ige , sondern auch sachl ich einleuchtende Ergebnisse . Jede 
Einheits lösung müßte nämlich entweder das Betr iebsr i s iko ohne Rücks icht auf die 
N a t u r des die St i l legung auslösenden Ereignisses d e m A r b e i t g e b e r anlasten oder 
aber die R i s i k o z u r e c h n u n g immer unter den V o r b e h a l t der Beherrschbarkei t u n d 
A b s o r b i e r b a r k e i t stellen. D i e zwei te Zurechnungsvar iante würde die Tatsache i g n o -
rieren, daß der A r b e i t g e b e r , der die V o r t e i l e aus einer M i n d e r u n g der F l u k t u a t i o n 
1 9 2 B A G , AP Nr. 28 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko"; vgl. auch B A G , NJW 76, 990. 
1 9 3 Aus der Literatur vgl. ferner Jörns, Betriebsrisiko aaO, S. 109ff, 138, der den Beherrsch-
barkeits- und Absorptionsgedanken aber nicht konsequent genug auswertet. 
1 9 4 Siehe oben S. 391. 
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z ieht , auch deren Nachte i l e auf s ich nehmen m u ß , selbst w e n n sie i m E i n z e l f a l l 
unvorhersehbar gewesen sein sol l ten. E i n e A u s n a h m e v o n dieser Regel ist n u r d a n n 
angebracht, w e n n die Störung außergewöhnlich u n d h o m o g e n ist. D i e erste V a r i a n t e 
würde hingegen d e m A r b e i t n e h m e r den Lebensstandard auch gewährleisten, falls 
eine unvorhersehbare Betr iebsstörung länger andauert u n d die für die Kündigungen 
d u r c h den A r b e i t n e h m e r geltenden Fr i s ten übersteigt. D a s wäre z w a r gerade für 
ältere A r b e i t n e h m e r , die den A r b e i t s p l a t z n icht m e h r so leicht wechse ln k ö n n e n , für 
F r a u e n v o r u n d nach der E n t b i n d u n g sowie für Schwerbehinderte v o n großer B e -
d e u t u n g . D a d u r c h würde man aber d e m A r b e i t g e b e r außerordentl ich hohe Lasten 
aufbürden, die , w e n n auch nicht seine E x i s t e n z , so d o c h seine W e t t b e w e r b s p o s i t i o n 
gefährden könnten . Es ist daher i m Bere ich des arbeitsrechtl ichen Schutzgedankens 
angebracht, den Arbe i tgeber n u r für solche R i s i k e n v o l l eintreten z u lassen, die s ich 
nicht i n der F o r m höherer G e w a l t , d . h . unvorhersehbarer , „ v o n a u ß e n " k o m m e n -
der Störungen, realisieren. B e i den äußerst seltenen, unvorhersehbaren Störungen 
k a n n dem A r b e i t n e h m e r hingegen zugemutet w e r d e n , nach A b l a u f der für die e i -
gene Kündigungserklärung vorgeschriebenen F r i s t e n b z w . bei h o m o g e n e n Störun-
gen sofort nach der M i t t e i l u n g des Arbei tgebers über die Suspendierung des A r -
beitsverhältnisses auf die Arbe i t s losenvers i cherung a u s z u w e i c h e n , die das R i s i k o auf 
einer breiteren Basis z u streuen vermag. 
V i e l f a c h w i r d die A n s i c h t vertreten, m a n habe die R e g e l , daß der A r b e i t g e b e r das 
Be t r iebsr i s iko z u tragen habe, z u d u r c h b r e c h e n , sobald d u r c h diese F o r m der R i s i -
k o v e r t e i l u n g die E x i s t e n z des B e t r i e b e s 1 9 5 oder jedenfalls des U n t e r n e h m e n s 1 9 6 i n 
Frage gestellt w e r d e . D i e innere Recht fer t igung dieser v o n den bisher entwicke l ten 
Grundsätzen abweichenden R i s i k o z u o r d n u n g w i r d i m G e m e i n s c h a f t s g e d a n k e n , 1 9 7 
i m Schutz des A r b e i t s p l a t z e s 1 9 8 u n d i n der Solidarität der A r b e i t n e h m e r 1 9 9 e rb l ickt 
b z w . auf die These v o n der O p f e r g r e n z e 2 0 0 gestützt. 
D i e Einwände gegen die T h e o r i e v o n der O p f e r g r e n z e brauchen hier n icht n o c h -
mals wiederho l t z u w e r d e n . 2 0 1 Insbesondere reicht die Gefährdung der E x i s t e n z des 
U n t e r n e h m e n s nicht aus, u m den A r b e i t g e b e r v o n seiner P f l i c h t z u r L o h n f o r t z a h -
l u n g ganz oder zeitweise z u befreien; denn m a n hat nicht n u r z u berücksichtigen, 
daß gerade A r b e i t n e h m e r typischerweise stark auf die F o r t z a h l u n g des L o h n e s 
1 9 5 R A G , ARS 3, 122; B A G , AP Nr. 15 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko"; Hueck-Nipperdey, 
ArbRI, S. 354; Soergel-Wlotzke/Volze, BGB, §615 Anm. 34; Staudinger-Nipp er dey-M oh-
nen-Neumann, BGB, § 615 Anm. 17; zweifelnd Nikisch, ArbRI, S. 600. 
1 9 6 B A G , AP Nr. 28 zu § 615 BGB „Betriebsrisiko"; einschränkend Wiedemann, Arbeits-
verhältnis aaO, S. 90ff; Jörns, Betriebsrisiko aaO, S. 146, führt als weitere Voraussetzung 
die „Unvorhersehbarkeit der Störung ein". 
1 9 7 R A G , ARS 3, 120ff; Wiedemann, Arbeitsverhältnis aaO, S. 146; Soergel-Wlotzke/Volze, 
BGB, § 615 Anm. 34; Staudinger-Nipperdey-Mohnen-Neumann, BGB, § 615 Anm. 67; vgl. 
auch B A G , AP Nr. 5 zu § 611 BGB „Gratifikation". 
198 Galperin, RdA 49, 12. 
1 9 9 Vgl. Gamillscheg, Festschrift Fechner, S. 141 ff. 
200 Jörns, Betriebsrisiko aaO, S. 144ff. 
2 0 1 Siehe oben S. 49ff. 
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angewiesen s i n d , 2 0 2 sondern daß auch die Verfälschung der Startchancen i m Wet tbe-
w e r b 2 0 3 als F o l g e eines Ris ikoent las tungsgrundes „Exis tenzgefährdung" droht . 
A b e r auch der Gemeinschaf tsgedanke vermag die Verkürzung des Lohnanspruches 
nicht z u tragen. M a c h t m a n m i t i h m w i r k l i c h e r n s t , 2 0 4 so müßte m a n - w i e G a m i l l -
s c h e g 2 0 5 hervorhebt - v o m „ t r e u e n " A r b e i t n e h m e r erwarten , daß er gerade auch i m 
K o n k u r s des Arbe i tgebers auf seine Ansprüche verzichtet , u m d a d u r c h die K o n -
k u r s q u o t e für die übrigen Gläubiger z u erhöhen u n d so das Ausmaß der N a c h f o r d e -
r u n g e n z u senken, denen sich der Arbe i tgeber nach K o n k u r s a b w i c k l u n g gegenüber-
sehen würde. D i e R i s i k o e n t l a s t u n g des Arbei tgebers könnte m i t h i n allenfalls auf das 
Interesse der A r b e i t n e h m e r an der S icherung der Arbeitsplätze gestützt w e r d e n , 
d e m sich aus G r ü n d e n der Solidarität auch derjenige A r b e i t n e h m e r z u beugen hat, 
der auf „ s e i n e n " A r b e i t s p l a t z ke inen W e r t m e h r legt, w e i l er aus d e m Betr ieb ausge-
schieden i s t . 2 0 6 
G e g e n diese Begründung mag m a n auf den ersten B l i c k e i n w e n d e n , es sei seltsam, 
daß gerade die t y p i s c h w i r t s c h a f t l i c h schwächste Schicht der Lieferanten v o n W a -
ren- u n d Diens t le i s tungen , die m i t d e m A r b e i t g e b e r i n vertragl icher V e r b i n d u n g 
stehen, d e n K o n k u r s des Arbei tgebers d u r c h eine zwangsweise Einschränkung ihrer 
Ansprüche abwenden s o l l . D i e s sei u m so zweife lhaf ter , als ein K o n k u r s n icht 
n o t w e n d i g z u m V e r l u s t des Arbe i t sp la tzes führen müsse. Sei der Betr ieb an sich 
lebensfähig, d . h . bestehe für die v o n i h m p r o d u z i e r t e n G ü t e r eine ausreichende 
N a c h f r a g e , so werde der K o n k u r s v e r w a l t e r den Betr ieb weiterveräußern u n d da-
d u r c h die Arbeitsplätze erhalten k ö n n e n . 2 0 7 D i e F o l g e n einer Mißwirtschaft des 
Arbe i tgebers , der keine ausreichenden Rücklagen gebildet habe, hätten dann i n 
erster L i n i e die übrigen Gläubiger z u t r a g e n . 2 0 8 D a b e i w i r d j edoch übersehen, daß 
auch ein lebensfähiges U n t e r n e h m e n i m K o n k u r s le icht zerschlagen w e r d e n k a n n , 
sei es, w e i l der K o n k u r s mangels Masse abgelehnt w e r d e n m u ß , 2 0 9 sei es, w e i l andere 
finanzkräftige U n t e r n e h m e r den Betr ieb nicht übernehmen w o l l e n , da sie damit 
rechnen, den eigenen M a r k t a n t e i l vergrößern z u können. D a d u r c h gehen z w a r i n 
der Regel keine Arbeitsplätze v e r l o r e n , da die früheren K o n k u r r e n t e n ihre P r o d u k -
2 0 2 Vgl. Wiedemann, Arbeitsverhältnis aaO, S. 91; Kalb, Betriebsrisikolehre, aaO, S. lOOf; 
ferner Biedenkopf, Betriebsrisikolehre aaO, S. 17, daß der Arbeitnehmer wie jeder andere 
Lieferant von Produktionsfaktoren das Entgelt „verdient" hat. 
2 0 3 Siehe oben S. 90 f. 
2 0 4 Zur Kritik des Gemeinschaftsgedankens siehe oben S. 398 f. 
205 Gamillscheg, Festschrift Fechner, S. 142; vgl. ferner Richardi, in: Treue- und Fürsorge-
pflicht aaO, S. 68; kritisch auch Lieb, ArbR, S. 60 mit weit. Nachw. 
2 0 6 Vgl. Gamillscheg, Festschrift Fechner, S. 142f; wohl auch B A G , AP Nr. 51 zu §611 
BGB „Gratifikation"; vgl. auch Reuter, ZfA 75, 87, der von Kollektivinteresse spricht. Vgl. 
ferner Otto, Personale Freiheit, aaO, S. 136. 
2 0 7 Vgl. v. Stebut, DB 75, 2438ff mit weit. Nachw. 
2 0 8 Dadurch würde man auch der Gefahr entgehen, letztlich auf Kosten der Arbeitnehmer 
Marginalunternehmen zu subventionieren, die langfristig ohnehin zum Ausscheiden aus dem 
Markt gezwungen sind. Vgl. Krasnitzky, Die Lehre vom Betriebsrisiko, S. 131 ff. 
2 0 9 Vgl. v. Stebut, DB 75, 2438, 2441. 
432 5. Kap. Planungswidriger Aufwand und Zweckstörung in Arbeitsverhältnissen 
t i o n ausdehnen müssen, u m den N a c h f r a g e r z u befr iedigen. F ü r den e inze lnen 
A r b e i t n e h m e r hätte dies jedoch viel fach z u r F o l g e , daß er seinen bisherigen L e b e n s -
raum aufgeben müßte , was i h m angesichts seiner beschränkten Mobil i tät n icht ohne 
weiteres z u m u t b a r ist. 
V o n daher gesehen existiert auf Seiten der A r b e i t n e h m e r i n der Tat ein besonders 
starkes Interesse an der E r h a l t u n g der Arbeitsplätze, das s ich k l a r v o n dem Interesse 
sonstiger L ie feranten an der A b w e n d u n g des K o n k u r s e s abhebt. G l e i c h w o h l darf 
denjenigen A r b e i t n e h m e r n , die auf ihre Arbeitsplätze ke inen W e r t mehr legen, nicht 
ohne weiteres kraft des Solidaritätsgedankens ein - ze i twei l iger - V e r z i c h t auf ihre 
Ansprüche zugemutet w e r d e n , w e n n nur d a d u r c h der Bestand des U n t e r n e h m e n s 
gesichert w e r d e n k a n n . M a n w i r d v ie lmehr f o r d e r n müssen, daß die M e h r h e i t der 
A r b e i t n e h m e r an der E r h a l t u n g der Arbeitsplätze interessiert ist. N u r w e n n diese 
B e d i n g u n g erfüllt ist, k a n n v o n d e m A r b e i t n e h m e r , der aus d e m Betr ieb ausscheidet, 
erwartet w e r d e n , daß er aus Gründen der „Sol idar i tät" eine - zeitweise - K ü r z u n g 
seiner Ansprüche h i n n i m m t , die er s ich infolge der F e h l l e i t u n g seiner A r b e i t s k r a f t 
sowie als Entge l t für früher geleistete Diens te e r w o r b e n h a t . 2 1 0 
3. Rechtsfolgen 
Ist die Betr iebsstörung für den Arbe i tgeber vorhersehbar gewesen, so darf er s ich 
v o n der P f l i c h t , den L o h n f o r t z u z a h l e n , nur m i t H i l f e einer n o r m a l e n Kündigung 
befreien. In Fällen, i n denen die geschuldete A r b e i t infolge E i n w i r k e n s unvorher-
sehbarer, höherer G e w a l t n icht m e h r geleistet w e r d e n k a n n , die Störung aber nicht 
alle potent ie l len N a c h f r a g e r nach der v o m A r b e i t n e h m e r angebotenen A r b e i t s k r a f t 
erfaßt, steht d e m A r b e i t g e b e r die Mögl ichkei t einer Suspendierung des A r b e i t s v e r -
hältnisses m i t den Fr i s ten of fen , die für die Kündigung des A r b e i t n e h m e r s gelten. 
D i e V o r s c h r i f t e n über Massenent lassung u n d Betr iebsst i l legung f inden keine A n -
w e n d u n g . 
W i r d der Betr ieb d u r c h eine unvorhersehbare , unabwendbare u n d z u g l e i c h homo-
gene Störung stillgelegt, so entfällt der A n s p r u c h der A r b e i t n e h m e r auf L o h n nicht 
i n dem M o m e n t , i n d e m dem A r b e i t g e b e r das Bet r iebsr i s iko n icht m e h r zugerechnet 
werden k a n n . Es ist nämlich z u berücksichtigen, daß die A r b e i t n e h m e r i m E i n z e l f a l l 
n icht genauso gut w i e der A r b e i t g e b e r beurtei len können, ob die Störung u n v o r h e r -
sehbar gewesen w a r u n d w i e stark ihre A u s w i r k u n g e n s i n d . E s entsteht daher das 
Bedürfnis , sie i n i h r e m V e r t r a u e n , L o h n z u erhalten, jedenfalls bis z u dem Z e i t p u n k t 
z u schützen, i n d e m ihnen der Arbe i tgeber mit te i l t , daß er die L o h n z a h l u n g v o r -
2 1 0 Kritisch zum Gedanken der Zwangssolidarität freilich Biedenkopf, Betriebsrisikolehre 
aaO, S. 18 f; Zöllner, Arbeitsrecht, S. 145. Im übrigen darf natürlich nicht verkannt werden, 
daß hier der Solidaritätsgedanke, der eigentlich der Bildung von Gegenmacht zur Verbesse-
rung der wirtschaftlichen Verhältnisse zuzuordnen ist, dazu benutzt wird, eine Verlustgemein-
schaft zu begründen. De lege ferenda ist daher zu erwägen, ob dieses Problem versicherungs-
rechtlich in Anlehnung an die Vorschriften zum Konkursausfallgeld (§§ 141 eff AFG) oder 
durch eine sozialpolitisch motivierte Form des Zwangsvergleichs geregelt werden sollte. 
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übergehend einstellt . Gle iches gilt d o r t , w o eine Existenzgefährdung des A r b e i t g e -
bers z u beachten ist. A u c h hier s ind die A r b e i t n e h m e r außerstande, die E x i s t e n z g e -
fährdung m i t h inre ichender Sicherheit z u erkennen. I n allen Fällen der Suspendie-
r u n g der Arbeitsverhältnisse entsteht für die A r b e i t n e h m e r das Recht z u r f r is t losen 
Kündigung . 
§ 4 Zusammenfassung 
I m R a h m e n v o n Arbeitsverhältnissen w i r d das G e w i c h t der E lemente „ B e -
herrschbarke i t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t " d u r c h den spezi f isch arbei tsrecht l ichen 
S c h u t z g e d a n k e n zurückgedrängt. D a s führt d a z u , daß der A r b e i t n e h m e r n icht v o l l 
für die schuldhafte V e r u r s a c h u n g v o n Schäden einzustehen hat, w e i l das Entge l t des 
A r b e i t n e h m e r s typischerweise z u gering ist, u m damit die er forder l i chen Rücklagen 
für R i s i k e n z u b i l d e n , denen er i m R a h m e n seiner Tät igkeit ausgesetzt ist. 
D i e E n t l a s t u n g der A r b e i t n e h m e r unter Einschluß leitender Angeste l l ter u n d die 
Be las tung des Arbe i tgebers als Veranlasser greift grundsätzlich bei sämtlichen s p e z i -
f ischen A r b e i t s r i s i k e n e in . U m den Präventionseffekt der verschuldensabhängigen 
H a f t u n g n i c h t gänzlich z u e l imin ieren , hat m a n den U m f a n g der E n t l a s t u n g v o n der 
Intensität des V e r s c h u l d e n s , der Häufigkeit u n d Typiz i tä t des Sorgfaltsverstoßes, 
den Steuerungsmöglichkeiten des Arbe i tgebers , v o n der R e l a t i o n z w i s c h e n Scha-
densausmaß u n d Entge l t sowie v o n den Versicherungsmöglichkeiten des A r b e i t n e h -
mers , die der A r b e i t g e b e r f inanzier t , abhängig z u machen. Gle iches gilt für arbeit-
nehmerähnl iche Personen . 
Eigenschäden der A r b e i t n e h m e r s ind v o l l ersatzfähig, falls sie z u m i n d e s t unge-
wöhnl ich s i n d . B e i V e r s c h u l d e n des A r b e i t n e h m e r s w e r d e n die Schäden tei lweise 
erstattet. 
Das B e t r i e b s r i s i k o hat der A r b e i t g e b e r bei vorhersehbaren Störungen v o l l z u 
tragen, w e i l er es besser z u k a l k u l i e r e n u n d z u steuern i n der Lage ist. B e i u n v o r h e r -
sehbar „ v o n a u ß e n " k o m m e n d e n Störungen ist der A r b e i t g e b e r j edoch - tei lweise -
v o n der Betr iebsgefahr z u befreien. W e r d e n ganze B r a n c h e n , i n denen der betrof -
fene A r b e i t n e h m e r tätig w e r d e n könnte , lahmgelegt, so darf der A r b e i t g e b e r dieses 
„ h o m o g e n e " R i s i k o v o n sich abwälzen. In anderen K o n s t e l l a t i o n e n u n v o r h e r s e h b a -
rer Störungen endet die dem Arbe i tgeber zugewiesene Betriebsgefahr grundsätzlich 
i n d e m Z e i t p u n k t , i n d e m der A r b e i t n e h m e r den A r b e i t s v e r t r a g kündigen k ö n n t e . 
E i n e Gefährung der E x i s t e n z des U n t e r n e h m e r s d u r c h die Las t des B e t r i e b s r i s i -
kos k a n n f r e i l i c h darüber hinaus aus Gründen der Solidarität die K o n s e q u e n z h a -
ben, daß der A r b e i t n e h m e r eine Suspendierung seiner L o h n z a h l u n g h i n n e h m e n 
m u ß , w e n n die M e h r h e i t der A r b e i t n e h m e r an der E r h a l t u n g der Arbeitsplätze 
interessiert ist. 

Ergebnisse 
D i e ursprüngliche K o n z e p t i o n des B G B z u r V e r t e i l u n g v o n R i s i k e n p lanungs-
w i d r i g e n A u f w a n d e s u n d Zweckstörungsris iken bei Austauschverhältnissen w i r d 
d u r c h den Unmögl ichkei tsbegri f f geprägt. A u f i h n gründet sich die unterschiedl iche 
B e h a n d l u n g der be iden F o r m e n der R i s i k e n p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s , der ganz 
a l lgemein d a d u r c h gekennzeichnet ist, daß der Schuldner i m R a h m e n der Ver t rags -
a b w i c k l u n g die G e f a h r läuft, m i t höheren A u f w e n d u n g e n für die Erfüllung des 
V e r s p r e c h e n s , als er z u tätigen beabsichtigt hatte, oder m i t an seine Stelle tretenden 
Schadensersatzpf l ichten k o n f r o n t i e r t z u w e r d e n . D a n a c h darf sich der Schuldner , so-
lange die L e i s t u n g „in n a t u r a " n o c h möglich ist, n icht darauf berufen , er müsse z u r 
Erfül lung seines Versprechens Invest i t ionen tätigen, die er n icht eingeplant habe 
u n d die den vorhergesehenen A u f w a n d wei t übersteigen. E r s t w e n n die L e i s t u n g „in 
n a t u r a " unmögl ich w i r d , entfällt der Z w a n g , das Interesse des Gläubigers m i t h ö h e -
r e m als d e m eingeplanten A u f w a n d z u befr iedigen, es sei d e n n , daß der Schuldner 
die U n m ö g l i c h k e i t vorsätzlich oder fahrlässig verursacht hatte (§§ 275, 276, 279 
B G B ) . Ist die L e i s t u n g „in n a t u r a " ohne sein V e r s c h u l d e n unmögl ich g e w o r d e n 
(Pr imärzwecks törung) , so w i r d d e m Schuldner f r e i l i c h normalerweise die D e c k u n g 
für d e n A u f w a n d , den er bis z u diesem Z e i t p u n k t z u r V o r b e r e i t u n g der L e i s t u n g 
getrieben hatte, s o w i e für die Berei ts te l lung seiner Leistungskapazität entzogen 
(§ 323 I B G B ) . D e r Schuldner trägt demnach - v o n den i n den § § 324, 446f, 552, 645 
B G B geregelten A u s n a h m e n abgesehen - das Pr imärzweckstörungsr is iko i m Sinne 
des A u f w a n d s r i s i k o s (Preisgefahr). Sobald die L e i s t u n g erbracht ist, schlägt das 
R i s i k o z u u n g u n s t e n des Gläubigers u m . N u n hat der Gläubiger die G e f a h r auf s ich 
z u n e h m e n , daß er m i t der L e i s t u n g nicht den N u t z e n z u erzielen vermag, den er 
erwartet hatte (Sekundärzweckstörung) , u n d g l e i c h w o h l die versprochene G e g e n l e i -
stung z u erbr ingen hat. 
//. 
Diese F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g hat den V o r z u g , daß sie m i t w e n i g e n , relativ 
scharf k o n t u r i e r t e n Begr i f fen w i e versprochene „ L e i s t u n g " , „Verschulden" u n d 
„ U n m ö g l i c h k e i t " a u s k o m m t . D i e A n w e n d u n g dieses R is ikover te i lungssys tems ist , 
w e n n m a n den Unmögl ichkei tsbegr i f f streng i m Sinne naturwissenschaft l icher U n -
möglichkeit b z w . der persönlichen Leistungsfähigkeit faßt, verhältnismäßig einfach 
u n d ihre Ergebnisse s ind gut vorausberechenbar. Sie w e r d e n allerdings m i t einer 
Vernachlässigung der mater ie l len Vertragsgerecht igkeit erkauft . So m u ß der S c h u l d -
ner sein V e r s p r e c h e n auch dann erfüllen, w e n n ein unvorhersehbares Ere ignis K o -
stensteigerungen nach sich z ieht , die n icht n u r den G e w i n n aufzehren , sondern i h m 
28* 
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auch ungeheure Ver lus te bescheren, so daß unter Umständen die E x i s t e n z seines 
Betriebes gefährdet ist. E r muß es auch h i n n e h m e n , daß sein A u f w a n d unvergütet 
ble ibt , o b w o h l er aus der Sicht der v o n i h m z u treffenden L e i s t u n g s v o r k e h r u n g e n 
v o l l leistungsfähig ist, w e i l es d e m Gläubiger infolge eines aus seiner Sphäre s tam-
menden oder s ich d o r t zuerst a u s w i r k e n d e n U m s t a n d e s unmöglich ist, das z u r 
E r b r i n g u n g der L e i s t u n g erforderl iche O b j e k t berei tzustel len oder mi t dem S c h u l d -
ner i n einem für die L e i s t u n g s e r b r i n g u n g taugl ichen Z u s t a n d i n V e r b i n d u n g z u 
treten. M a n denke n u r an das Be i sp ie l , daß ein Reisender die v o n i h m gebuchte Reise 
nicht antreten k a n n , w e i l er k e i n E i n r e i s e v i s u m erhält. Andererse i ts hat der Gläubi -
ger der ursprünglichen R i s i k o v e r t e i l u n g s k o n z e p t i o n des B G B zufo lge die v e r e i n -
barte Vergütung selbst dann z u entr ichten, falls das Entgel t auf einen bes t immten 
V e r w e n d u n g s z w e c k h i n zugeschnit ten w o r d e n ist, der später n icht erreicht w e r d e n 
k a n n , so daß die L e i s t u n g für i h n sowie die meisten der potent ie l len N a c h f r a g e r 
völlig wert los ist. 
///. 
1. M a n ist s ich heute e in ig , daß die r igide, u m den Unmögl i chke i t s - u n d L e i -
stungsbegriff kreisende R i s i k o z u o r d n u n g aufgelockert u n d d u r c h ein di f ferenzier te-
res R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m ersetzt w e r d e n m u ß . Streit herrscht f re i l i ch über A r t 
u n d Ausmaß der n o t w e n d i g e n K o r r e k t u r e n . So hat m a n sie zunächst mi t der „ G e -
m e i n s a m k e i t " 1 u n d „ E r k e n n b a r k e i t " 2 der i n die Le i s tungs - u n d V e r w e n d u n g s p l a -
n u n g eingegangenen V o r s t e l l u n g e n der Parteien verknüpft . M a n erkannte j edoch , 
daß dies z u einer z u weitgehenden R i s i k o e n t l a s t u n g des Schuldners bei Leis tungser-
schwerungs- u n d Primärzweckstörungsris iken sowie des Gläubigers bei Sekundär-
zweckstörungsris iken führen mußte . Es w u r d e n daher stärker normat ive K r i t e r i e n 
der mater ie l len Vertragsgerecht igkei t i m G e w a n d des venire contra fac tum p r o -
p r i u m 3 , des „vernünftigen Sinns des V e r s p r e c h e n s " 4 , der A u s l e g u n g 3 u n d der 
schweren Äquivalenzstörung, 6 die i m m e r dann vor l iegt , w e n n ein Vertragspartner 
infolge eines unvorhersehbaren Ereignisses die Gegenle i s tung n icht mehr annähernd 
als G e g e n w e r t betrachten k ö n n e , herangezogen. V o r allem die Rechtsprechung h o b 
i m m e r stärker darauf ab, ob die R i s i k o b e l a s t u n g einer Partei i m konkre ten E i n z e l f a l l 
u n z u m u t b a r sei sowie schlechthin Gerecht igke i t u n d B i l l i g k e i t widerspreche , - Be -
griffe, die sie i n einer umfassenden Interessenabwägung konkre t i s i e r te . 7 N e b e n diese 
unmit te lbar auf das G l e i c h g e w i c h t v o n L e i s t u n g u n d Gegenle i s tung bezogenen 
K o r r e k t u r e n treten primär r i s ikoor ient ier te Lösungsansätze. H i e r ist e inmal die 
1 Siehe S. 25 ff. 
2 Siehe S.22ff. 
3 Siehe S. 30 f. 
4 Siehe S. 32 f. 
5 Siehe S.34ff. 
6 Siehe S. 39 ff. 
7 Siehe S.44ff. 
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T h e o r i e v o n der O p f e r g r e n z e 8 z u nennen. A n d e r e S t i m m e n i n der L i t e r a t u r gehen 
v o n der vertragl ichen R i s i k o o r d n u n g aus u n d w o l l e n hieraus G e s i c h t s p u n k t e für 
eine sachgerechte R i s i k o z u o r d n u n g g e w i n n e n . 9 V e r s c h i e d e n t l i c h w i r d vorgeschla -
gen, bei Le is tungserschwerungen die verschuldensunabhängige R i s i k o z u w e i s u n g 
d u r c h eine verschuldensabhängige R i s i k o z u r e c h n u n g z u erse tzen . 1 0 D o r t , w o eine 
verschuldensunabhängige R i s i k o z u r e c h n u n g befürwortet w i r d , stellt m a n darauf ab, 
aus welcher Sphäre die Störungsursache s t a m m t , 1 1 i n wessen O r g a n i s a t i o n s b e r e i c h 
sie s ich zunächst bemerkbar m a c h t 1 2 u n d i n wessen Interesse das m i t der L e i s t u n g 
verbundene R i s i k o eingegangen w u r d e . 1 3 
2. A l l e diese Lösungsansätze vermögen nicht v o l l z u überzeugen. W e n n der h is to -
rische Gesetzgeber m i t e inem i n erster L i n i e am Unmögl ichkei tsbegr i f f or ient ier ten 
R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m die Rechts - u n d Verkehrss icherhe i t z u stark favoris ier t 
hatte, so verfällt m a n i n das entgegengesetzte E x t r e m , falls m a n die R i s i k o z u o r d -
n u n g an vagen F o r m e l n des venire contra fac tum p r o p r i u m , des „vernünft igen 
S i n n s " des Versprechens , der schweren Äquivalenzstörung ausrichtet oder sie ex 
post i m W e g e einer umfassenden, d e m E i n z e l f a l l verpf l ichteten Interessenabwägung 
ermit te l t , ohne v o r h e r den K r e i s der i n Betracht k o m m e n d e n t o p o i nach übergeord-
neten Wertmaßstäben z u beschränken . 1 4 D e r gleiche V o r w u r f ist der „ O p f e r g r e n -
z e n " - T h e o r i e sowie der Lösung m i t H i l f e der vertragl ichen R i s i k o o r d n u n g z u 
m a c h e n ; d e n n auch sie münden l e t z t l i c h i n Zumutbarkei tserwägungen. 1 5 D i e n o t -
wendige Rechtss icherhei t bleibt f re i l i ch bei einem A n s a t z an der „ i m V e r k e h r er for -
der l i chen Sorgfa l t " gewahrt . V e r l o r e n geht j edoch der v o m B G B - Gesetzgeber 
gewählte wettbewerbsintensivierende D r u c k einer verschuldensunabhängigen Z u -
r e c h n u n g . 1 6 Sachgerecht erscheinen deshalb n u r M e t h o d e n einer verschuldensunab-
hängigen Z u r e c h n u n g . D a s P r o b l e m dieses Lösungsansatzes liegt al lerdings i n der 
A u s w a h l der Z u r e c h n u n g s k r i t e r i e n , deren materiel ler G e h a l t bes t immt w e r d e n 
m u ß , u m ihre T r a g w e i t e u n d i h r Z u s a m m e n s p i e l festzulegen. D i e s ist bei den b is lang 
ins Spiel gebrachten K r i t e r i e n , „in wessen Sphäre der U r s p r u n g " der Störung liegt, 
„in wessen Organisa t ionsbere ich s ich die Störung a u s g e w i r k t " hat u n d „in wessen 
Interesse" ein bestimmtes R i s i k o eingegangen w u r d e , n o c h nicht gelungen. 
IV. 
D a s i n dieser U n t e r s u c h u n g entwickel te R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m , das stärker d e m 
Bedürfnis nach Rechtssicherheit R e c h n u n g tragen s o l l , verwendet n u r verhältnismä-
8 Siehe S.49f. 
9 Siehe S.51f. 
1 0 Siehe S.54ff. 
1 1 Siehe S.66ff. 
1 2 Siehe S.62ff. 
1 3 Siehe S. 70 ff. 
1 4 Siehe S. 44 ff. 
1 5 Siehe S. 52. 
1 6 Siehe S.58f. 
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ßig w e n i g E lemente . In seinem M i t t e l p u n k t stehen die G e d a n k e n der abstrakten 
Beherrschbarkei t , der A b s o r p t i o n sowie der arbeitstei l igen V e r a n l a s s u n g v o n R i s i -
k e n . N e b e n sie treten t o p o i w i e die K o n g r u e n z v o n N u t z e n u n d R i s i k o , die Priorität 
der Beharrungs- v o r den Veränderungsinteressen, die Praktikabil i tät u n d die V e r -
tragstreue, die die Symmetr ie der R i s i k o b e l a s t u n g sicherstel len u n d einer z u wei tge-
henden R i s i k o e n t l a s t u n g des Gläubigers bei Sekundärzweckstörungen v o r b e u g e n 
sol len . 
1. D a s P r i n z i p der abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t , 1 7 das e inen anerkannten G e r e c h -
t igkei tswert darstellt , ist i m L i c h t e des recht l i ch ins t i tut ional i s ier ten W e t t b e w e r b s -
gedankens z u sehen, dessen A u f g a b e es ist, wir t schaf t l i che M a c h t z u b i n d e n u n d 
z u g l e i c h tendenzie l l dafür z u sorgen, daß die k n a p p e n w i r t s c h a f t l i c h e n Ressourcen 
o p t i m a l eingesetzt w e r d e n . D i e auf seiner G r u n d l a g e errichteten N o r m e n des d i s p o -
s i t iven Rechts so l len also d a z u verhelfen, daß Schäden nach Mögl ichke i t vermieden 
w e r d e n . 
D i e Prävention v o n Schäden m i t H i l f e v o n R i s i k o v e r t e i l u n g s n o r m e n w i r d i n der 
R e c h t s o r d n u n g i m al lgemeinen mi t z w e i unterschiedl ichen M e t h o d e n ver fo lg t : der 
k o n k r e t e n u n d der abstrakten Beherrschbarkei t . B e i d e m G e d a n k e n der k o n k r e t e n 
Beherrschbarke i t , der d e m Fahrlässigkeitsbegriff z u g r u n d e l iegt, w i r d der K r e i s der 
steuerbaren u n d daher zurechenbaren R i s i k e n anhand h e t e r o n o m e r M a ß s t ä b e gezo-
gen. Sie basieren auf einer f r e m d b e s t i m m t e n Abwägung z w i s c h e n d e m N u t z e n der 
G e f a h r e n a b w e h r sowie d e m d a z u er forder l i chen A u f w a n d . Sie w e r d e n i n aller Regel 
die Verkehrsübl ichkei t des z u r Prävention eingesetzten A u f w a n d e s w i d e r s p i e g e l n . 
D a s P r i n z i p der abstrakten Beherrschbarkei t ist hingegen als selbststeuerndes S y -
stem ausgeformt. D e m Zurechnungsadressaten w e r d e n unabhängig v o n der k o n k r e -
ten Beherrschbarkei t i n e inem wei ten R a h m e n alle G e f a h r e n samt i h r e n w i r t s c h a f t l i -
chen F o l g e n zugerechnet . E s ist n u n A u f g a b e des Zurechnungsadressaten , G e f a h r e n 
i n d e m M a ß e auszuschalten, i n d e m die für die G e f a h r e n a b w e h r benöt igten K o s t e n 
niedriger als die m i t einer gewissen W a h r s c h e i n l i c h k e i t z u erwar tenden N a c h t e i l e 
s i n d . E i n e s imple Rentabilitätsanalyse entscheidet d e m n a c h darüber, ob u n d welche 
A n s t r e n g u n g e n z u r R i s i k o s t e u e r u n g u n t e r n o m m e n w e r d e n u n d w e l c h e Schäden 
h i n g e n o m m e n u n d über den Preis f inanzier t w e r d e n . L e t z t e n E n d e s entscheidet 
s o m i t der M a r k t über A r t u n d Ausmaß der G e f a h r e n a b w e h r ; d e n n der Z u r e c h -
nungsadressat w i r d sich nicht n u r angesichts der G e w i n n c h a n c e n , s o n d e r n auch 
angesichts des W e t t b e w e r b s d r u c k e s veranlaßt sehen, G e f a h r e n m i t den geringst-
mögl ichen K o s t e n z u bannen u n d neue technische s o w i e betr iebswirtschaft l iche 
S c h u t z v o r k e h r u n g e n z u e n t w i c k e l n . A u f diese Weise w i r d die W a h r s c h e i n l i c h k e i t 
erhöht , daß R i s i k e n m i t e inem gesamtwirtschaf t l ich o p t i m a l e n A u f w a n d ausgeschal-
tet w e r d e n , 1 8 
A l s Zurechnungsadressat w i r d derjenige der Vertragspartner ausgewählt , der am 
besten die Rentabil i tät v o n A b w e h r m a ß n a h m e n z u beurte i len imstande ist u n d sie 
Siehe S. 78 ff. 
Siehe S. 80f. 
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gegebenenfalls m i t dem geringsten A u f w a n d z u realisieren vermag. D i e A u s w a h l hat 
i m E i n k l a n g m i t d e m Z i e l der Rechtssicherheit anhand generel l - typis ierender K r i t e -
r i e n z u er fo lgen , w o b e i v o r a l lem das M e r k m a l der „ S p h ä r e " eine wesentl iche R o l l e 
spie l t , i n der die Störungsquelle liegt oder i n der sie s ich zuerst a u s z u w i r k e n d r o h t . 
D i e Z u r e c h n u n g kraft abstrakter Beherrschbarkei t endet d o r t , w o eine Störung 
o f f e n s i c h t l i c h n i c h t a b z u w e n d e n ist, w e i l sie beispielsweise hohei t l i cher G e w a l t 
entspr ingt o der w e i l sie unvorhersehbar ist ; d e n n bei unvorhersehbaren Störungen 
k ö n n e n w e d e r die Rentabil i tät v o n A b w e h r m a ß n a h m e n ermittelt n o c h die i m Fal le 
ihrer Unrentabi l i tä t er forder l ichen Rücklagen für die D e c k u n g der Störungsfolgen 
gebi ldet w e r d e n . 1 9 
2. D a s A b s o r p t i o n s p r i n z i p 2 0 knüpft an die Fähigkeit der Parteien an, die A u s w i r -
k u n g e n v o n Störungen reibungslos aufzufangen u n d so größere Erschütterungen 
des Wirtschaf tsablaufes z u v e r m e i d e n . A u s seiner Verknüpfung m i t der W e t t b e -
werbs idee fo lgt , daß es nicht schlechthin Existenzgefährdungen z u vermeiden helfen 
s o l l . S o w e i t n i c h t bei bes t immten T y p e n v o n Austauschverträgen der Einf luß v o n 
s o z i a l p o l i t i s c h e n W e r t u n g e n anerkannt ist, ble ibt auch die F i n a n z k r a f t u n d die 
G r ö ß e des V e r m ö g e n s , das die Vertragsparte ien besi tzen, i r re levant . 2 1 
A u f der Basis des A b s o r p t i o n s p r i n z i p s ist das R i s i k o i n erster L i n i e derjenigen 
Par te i aufzuer legen , die über die besten organisatorischen M i t t e l z u r R i s i k o s t r e u u n g 
ver fügt . 2 2 D a b e i ist dafür z u sorgen, daß R i s i k e n n icht a l l z u stark externalisiert 
w e r d e n . S o w e i t die Parteien darauf angewiesen s i n d , die R i s i k e n d u r c h ausreichende 
Rücklagen selbst abzudecken , ist derjenige der Vertragspartner auszuwählen, der 
nach genere l l - typischen K r i t e r i e n die W a h r s c h e i n l i c h k e i t der G e f a h r u n d das A u s -
maß des potent ie l l en Schadens a m besten z u bewerten imstande i s t . 2 3 
D i e Z u r e c h n u n g kraft besserer Absorpt ionsmögl ichkei ten endet w i e bei der ab-
strakten Beherrschbarke i t d o r t , w o das R i s i k o unvorhersehbar i s t . 2 4 
3. I n d e n Fäl len , i n denen das R i s i k o nicht anhand des P r i n z i p s abstrakter B e -
herrschbarkei t b z w . der A b s o r p t i o n zugeordnet w e r d e n k a n n , w e i l das R i s i k o u n -
vorhersehbar ist oder beide Parteien über gleichwert ige Beherrschbarkei ts - u n d 
Absorpt ionsmögl ichkei ten verfügen, greift gleichsam als Auffangstatbestand der 
G e d a n k e der „arbeitsteiligen V e r a n l a s s u n g " 2 5 e in . E r basiert auf der arbeitstei l igen 
E i n s c h a l t u n g des Schuldners z u r D e c k u n g des Bedarfes des Gläubigers . Hät te n ä m -
l i c h der Gläubiger sein Bedürfnis selbst z u befr iedigen versucht , so hätte er s ich 
ebenfalls m i t d e m R i s i k o k o n f r o n t i e r t gesehen, daß er höhere Invest i t ionen tätigen 
m u ß , als er eingeplant hatte, oder daß der v o n i h m getriebene A u f w a n d l e t z t l i c h 
1 9 Siehe S. 88. 
2 0 Siehe S. 89ff. 
2 1 Siehe S. 90 f. 
2 2 Siehe S.91f. 
2 3 Siehe S. 92. 
2 4 Siehe S. 95. 
2 5 Siehe S. 95. 
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nutzlos bleibt . Läßt der Gläubiger D r i t t e i n seinem Interesse tätig w e r d e n , so hat er 
auch - sofern nicht andere R i s i k o z u o r d n u n g s e l e m e n t e eingreifen - die dami t v e r -
bundenen R i s i k e n auf sich z u n e h m e n . 
V. 
D i e P r i n z i p i e n der abstrakten Beherrschbarkei t , A b s o r p t i o n u n d arbeitsteil igen 
Veranlassung stellen i n dem für Austauschverträge des B G B u n d seiner N e b e n g e -
setze geltenden R is ikover te i lungssys tem ke inen Fremdkörper dar . D i e A n a l y s e e i -
ner R e i h e v o n Tatbeständen, die unabhängig v o n den § § 275, 279, 323 B G B ver-
schuldensunabhängig R i s i k e n z u o r d n e n , zeigt den Einf luß dieser Z u r e c h n u n g s p r i n -
z i p i e n . B e i dieser A n a l y s e w e r d e n auch die generel l - typis ierenden K r i t e r i e n s icht-
bar, die das Gesetz bei der K o n k r e t i s i e r u n g des Gedankens der Beherrschbarke i t , 
A b s o r p t i o n u n d arbeitsteil igen Veranlassung v e r w a n d t hat. Z u g l e i c h liefert sie A n -
haltspunkte z u r B e u r t e i l u n g des G e w i c h t s , das diesen Zurechnungse lementen 
z u k o m m t . 
1. So erhellt eine Gegenüberstel lung der § § 306, 437 B G B , daß der Schuldner das 
R i s i k o eines anfänglichen Rechtsmangels deshalb i n vo l le r H ö h e , d . h . mi t der F o l g e , 
das Interesse des Gläubigers i n G e l d ersetzen z u müssen, z u tragen hat, w e i l er das 
R i s i k o al le in i m abstrakten Sinne z u beherrschen vermag, während i n den v o n § 306 
B G B erfaßten Fällen s ich auch der Gläubiger z u vergewissern imstande ist, ob die 
L e i s t u n g möglich sein w i r d , mögen auch selbständige E r k u n d i g u n g e n in der Regel 
unrentabel s e i n . 2 6 D i e Unrentabil i tät best immter S c h u t z v o r k e h r u n g e n steht j edoch 
nicht i m W i d e r s p r u c h z u m G e d a n k e n der abstrakten Beherrschbarke i t , der n o r m a -
tiv aufwandsunabhängig ausgeformt ist. D i e beiderseitige Beherrschbarkei t des R i s i -
kos entlastet d e m n a c h den Schuldner v o n der G e f a h r , sein V e r s p r e c h e n gegebenen-
falls m i t d e m Surrogat „ G e l d " erfüllen z u müssen. D i e s e n Stel lenwert der beidersei-
tigen abstrakten Beherrschbarkei t beweist e in B l i c k auf die §§ 436, 439 I, 459 I B G B 
sowie auf die R e s t r i k t i o n des § 4371 B G B , die diese V o r s c h r i f t gerade i n den Fällen 
des Patentkaufes erfahren hat, i n denen das Recht mi t ex tunc W i r k u n g vernichtet 
w o r d e n ist, w e i l die i h m z u g r u n d e liegende E r f i n d u n g s i d e e technisch undurchführ-
bar ist, bereits veröffentlicht b z w . v o r b e n u t z t w o r d e n w a r oder der m i t ihr v e r b u n -
dene technische For t schr i t t z u gering i s t . 2 7 
2. D i e verschuldensunabhängige Belastung mi t d e m R i s i k o einer auf das posit ive 
Interesse gerichteten Schadensersatzpfl icht ist anders als bei gegenwarts- oder ver-
gangenheitsbezogenen R i s i k e n bei G e f a h r e n eingeschränkt, die auf i n der Z u k u n f t 
l iegenden Störungsfaktoren beruhen. D a m i t trägt das Gesetz z u m einen d e m U m -
stand R e c h n u n g , daß Störungsfaktoren leichter i n der G e g e n w a r t oder Vergangen-
heit z u „ e r k e n n e n " als für die Z u k u n f t z u p r o g n o s t i z i e r e n s i n d . Z u m anderen 
Siehe S. 100 ff. 
Siehe S. 112 ff. 
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w e r d e n die für den Schuldner mi t der K a l k u l a t i o n v o n potent ie l len Nichterfül lungs-
schäden verbundenen P r o b l e m e berücksichtigt , die daraus result ieren, daß wesent l i -
che D a t e n für die H ö h e der drohenden Schadensersatzpfl icht n icht d e m O r g a n i s a -
t ionsbere ich des Schuldners oder der neutralen Sphäre, sondern der Sphäre des 
Gläubigers angehören. U m den Schuldner davor z u bewahren , daß er infolge einer 
U n t e r b e w e r t u n g des Schadensausmaßes versäumt, rentable S c h u t z v o r k e h r u n g e n 
e inzule i ten oder r is ikogerechte Vergütung z u f o r d e r n , ist als Zurechnungsmaßstab 
der z u k u n f t s b e z o g e n e n Schadensersatzpfl ichten grundsätzlich die „verkehrserfor-
der l i che S o r g f a l t " s tatuier t . 2 8 
3. I m T r a n s p o r t - u n d Gaststättenrecht f inden sich al lerdings i n der T r a d i t i o n des 
römischen Rechtes n o c h verschuldensunabhängige Schadensersatzpfl ichten, die 
v o m G e d a n k e n abstrakter Beherrschbarkei t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t getragen w e r d e n . 
D i e s e V o r s c h r i f t e n s ind für die Z u r e c h n u n g v o n Aufwandserhöhungsris iken unter 
z w e i e r l e i A s p e k t e n aussagekräft ig : 2 9 D e r G e d a n k e abstrakter Beherrschbarkei t er-
laubt n u r die Z u r e c h n u n g v o n Störungen, die keine höhere G e w a l t darstellen, die 
also entweder aus der Sphäre des Schuldners s tammen oder z u m K r e i s der v o r h e r -
sehbaren G e f a h r e n z u zählen s i n d ; das Ausmaß der potent ie l len Schadensersatz-
p f l i c h t ist nach oben f ix ier t u n d d a d u r c h k a l k u l i e r b a r . 
4. D e r Einf luß des G e d a n k e n s abstrakter Beherrschbarkei t u n d der A b s o r b i e r b a r -
kei t läßt sich ferner bei der Z u o r d n u n g zukunf t sbezogener R i s i k e n p l a n u n g s w i d r i -
gen A u f w a n d e s d o r t beobachten, w o es u m die G e f a h r erhöhter K o s t e n geht, die z u r 
Erfül lung des Versprechens „in n a t u r a " n o t w e n d i g w e r d e n . Diese Var iante des 
p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s ist d a d u r c h charakterisiert , daß die H ö h e des p o t e n -
t iel len Schadens nicht unmi t te lbar d u r c h das posi t ive Interesse des Gläubigers d i k -
tiert w i r d . Sie hängt v i e l m e h r d a v o n ab, welche Invest i t ionen der Schuldner z u r 
Erfül lung seines Versprechens i n seinem Organisa t ionsbere ich tätigen oder unter 
w e l c h e m A u f w a n d er D r i t t e auf dem M a r k t z u r Berei ts te l lung der z u r L e i s t u n g 
benötigten G ü t e r veranlassen m u ß . H i e r w i r d der Schuldner bezeichnenderweise 
v o r n e h m l i c h d u r c h die u m den A n n a h m e v e r z u g kreisenden V o r s c h r i f t e n der §§ 304 
i . V . m . 293ff , 615, 642 B G B , 572ff, 594ff , 666 H G B , 29ff , 48f f B S c h G , 80 V I I I , 
X I V E V O , 25 I V K V O i n K o n s t e l l a t i o n e n v o m Aufwandserhöhungsris iko befreit, 
i n denen die Störung der Sphäre des Gläubigers entspringt oder s ich d o c h in i h r 
zunächst a u s w i r k t . D i e s läßt den U m k e h r s c h l u ß z u , daß d e m Schuldner das L e i -
s tungserschwerungsr is iko nicht auferlegt w i r d , w e i l er es nicht besser als der Gläu-
biger z u steuern oder z u absorbieren vermag. D i e Fähigkeit z u r abstrakten B e -
herrschbarkei t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t eines R i s i k o s w i r d nämlich maßgeblich d u r c h 
die Fähigkeit z u r K a l k u l a t i o n des R i s i k o s b e s t i m m t ; denn eine möglichst exakte 
K a l k u l a t i o n des R i s i k o s ist n icht n u r V o r a u s s e t z u n g für ausreichende Rückstel lun-
gen, V e r s i c h e r u n g s s c h u t z u n d eine diese Absorpt ionsmaßnahmen deckende Pre is -
2 8 Siehe S. 236ff. 
2 9 Siehe S. 119ff. 
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b i l d u n g , s o n d e r n auch für eine a u t o n o m e E n t s c h e i d u n g für die Rentabil i tät be-
s t immter S c h u t z m a ß n a h m e n . L i e g t n u n der die Aufwandserhöhung auslösende S t ö -
rungsfaktor i m O r g a n i s a t i o n s b e r e i c h des Gläubigers , so k a n n m a n d a v o n ausgehen, 
daß i n genere l l - typis ierender Betrachtungsweise der Gläubiger s o w o h l die W a h r -
sche in l i chke i t , daß s ich dieser F a k t o r s törend a u s w i r k t , als auch den z u seiner 
A u s s c h a l t u n g e r f o r d e r l i c h e n A u f w a n d besser abzuschätzen v e r m a g . 3 0 D i e s gilt v o r 
a l lem d a n n , w e n n dieser S törungsfaktor a t y p i s c h , d . h . die W a h r s c h e i n l i c h k e i t ge-
wisser Au fwa nds erhöhungen v o n N a c h f r a g e r z u N a c h f r a g e r verschieden ist. D a r -
über hinaus ist bei derart igen Störungen z u beachten, daß sie der S c h u l d n e r regelmä-
ßig mangels eines E inf lusses auf d e n O r g a n i s a t i o n s b e r e i c h des Gläubigers gar n icht 
z u steuern v e r m a g . D o r t , w o die S törung „von außen" k o m m t u n d s ich zunächst i m 
O r g a n i s a t i o n s b e r e i c h des Gläubigers a u s w i r k t , könnte z w a r der S c h u l d n e r häufig 
d u r c h entsprechende S c h u t z v o r k e h r u n g e n v e r h i n d e r n , daß der Gläubiger i n V e r z u g 
gerät. D a r a u s fo lgt aber n i c h t , daß er das R i s i k o besser z u beherrschen oder z u 
absorbieren v e r m ö g e ; d e n n i n general is ierender, typis ierender Sicht k a n n m a n d a -
v o n ausgehen, daß der Gläubiger a m besten übersehen k a n n , w i e s i ch die G e f a h r i n 
seinem B e r e i c h real is ieren würde . E r ist daher i n der Lage , d e n A u f w a n d präziser z u 
k a l k u l i e r e n , der n o t w e n d i g wäre , u m rentable S i c h e r u n g s v o r k e h r u n g e n e inzule i ten . 
Ferner w i r d m a n i m al lgemeinen auch annehmen können , daß der Gläubiger den 
G e f a h r e n , die seinen B e r e i c h b e d r o h e n , größere A u f m e r k s a m k e i t schenken w i r d , 
u n d daß er s ich deshalb auch genauer über die für die abstrakte Beherrschbarkei t 
u n d A b s o r p t i o n gle ichermaßen w i c h t i g e W a h r s c h e i n l i c h k e i t der Störung z u i n f o r -
m i e r e n v e r m a g . 3 1 
5. I n dieselbe R i c h t u n g weisen die § § 306, 446f, 552, 645 B G B , 618, 667 H G B , 65 
B S c h G bei der V e r t e i l u n g der Preisgefahr i n Fällen, i n denen d e m Schuldner die 
Erfül lung des V e r s p r e c h e n s unmögl ich ist. D i e §§ 306, 446 B G B belasten den 
S c h u l d n e r - solange das veräußerte G u t n i c h t aus seinem H e r r s c h a f t s b e r e i c h heraus-
gelangt ist - m i t d e m R i s i k o , daß die v o n i h m für den L e i s t u n g s v e r s u c h getätigten 
Inves t i t ionen n u t z l o s b l e i b e n . 3 2 I n d e n v o n § 306 B G B erfaßten Fäl len v e r m a g z w a r 
auch der Gläubiger das R i s i k o , o b die versprochene L e i s t u n g i m M o m e n t des V e r -
tragsschlusses überhaupt mögl ich ist, z u steuern. D e r S c h u l d n e r besi tzt h ier aber 
einen abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t s - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g . E r verfügt nämlich 
n icht n u r über die genaueren I n f o r m a t i o n e n über die Vorgänge i n se inem O r g a n i s a -
t ionsbere i ch , kra f t derer er das Störungsr is iko besser z u bewerten imstande ist, 
sondern auch über spezial is ierte K e n n t n i s s e u n d Fähigkeiten, die d e n Gläubiger 
d a z u b e w o g e n , i h n z u r B e d a r f s d e c k u n g e inzuschal ten . M i t dieser D e u t u n g des § 306 
B G B steht der § 446 I B G B i n v o l l e m E i n k l a n g , der dem S c h u l d n e r die Vergütungs-
gefahr i n d e m M o m e n t a b n i m m t , i n d e m das K a u f o b j e k t aus seiner Sphäre i n die des 
Käufers gelangt. 
3 0 Siehe S. 132 ff. 
3 1 Siehe S. 133. 
3 2 Siehe S. 141 ff, 152 ff. 
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U m g e k e h r t belasten die § § 552, 645 B G B , 618, 667 H G B , 65 B S c h G d e n Gläubi -
ger i n K o n s t e l l a t i o n e n m i t der Preisgefahr , i n denen die Störung der Sphäre des 
Gläubigers entspringt oder sich in i h r zunächst niederschlägt, - der Gläubiger also 
i n aller Regel die W a h r s c h e i n l i c h k e i t einer S törung z u m i n d e s t ebenso gut, w e n n 
n i c h t besser abschätzen u n d gegebenenfalls die e r f o r d e r l i c h e n V o r s o r g e m a ß n a h m e n 
einle i ten k a n n . 3 3 A u s diesem R a h m e n scheint der § 447 B G B herauszufa l len . B e i 
näherer Be t rachtung zeigt sich aber auch h i e r , daß seine rat io auf d e n G e d a n k e n 
abstrakter Beherrschbarke i t u n d A b s o r p t i o n zurückzuführen ist. § 447 B G B s o l l 
d e n Verkäufer v o n der G e f a h r befreien, daß er das T r a n s p o r t r i s i k o , dessen U m f a n g 
je nach T r a n s p o r t a r t , E n t f e r n u n g u n d B e s t i m m u n g s o r t s c h w a n k t , also sehr hetero-
gen s t ruktur ie r t ist, unterbewertet u n d deshalb i n den Pre isen n u r u n z u r e i c h e n d 
berücks i ch t ig t . 3 4 
6. I m B e r e i c h der V e r t e i l u n g des Sekundärzweckstörungsr is ikos ( V e r w e n d u n g s -
gefahr) ist der Einf luß des P r i n z i p s abstrakter B e h e r r s c h b a r k e i t bei der R e g e l u n g der 
Sachmängelgewährleistung z u beobachten. D e m Verkäufer w i r d die Vergütungsge-
fahr nach den Grundsätzen der abstrakten Beherrschbarke i t zugerechnet , w e i l er 
typischerweise besser i n der Lage ist, abzuschätzen u n d gegebenenfalls festzustel len, 
o b der veräußerte Gegenstand die jenigen E igenschaf ten aufweis t , die der Käufer 
üblicherweise erwarten durf te oder die z u d e m n a c h d e m V e r t r a g vorausgesetzten 
G e b r a u c h e r f o r d e r l i c h s i n d . 3 5 B e i der S teuerung u n d A b s o r p t i o n v o n Bonitätsr is i -
k e n geht es hingegen u m D a t e n , die n i c h t i n der Sphäre des S c h u l d n e r s , sondern i n 
der des D r i t t s c h u l d n e r s l iegen. D i e s gi l t v o r a l lem für die H ö h e der Pass iva . U b e r 
diese D a t e n v e r m a g s ich der Veräußerer i n typis ie render Be t rachtungsweise genau 
so gut oder so schlecht w i e der E r w e r b e r z u i n f o r m i e r e n , so daß das G e s e t z das 
Vergütungsr is iko mangels eines abstrakten B e h e r r s c h b a r k e i t s - od e r A b s o r p t i o n s -
vorsprunges des Verkäufers einer F o r d e r u n g d e m Käufer z u g e w i e s e n h a t . 3 6 
7. D e r Einf luß des P r i n z i p s arbeitsteil iger V e r a n l a s s u n g w i r d i m B e r e i c h der 
Austauschverträge bei d e n u m den Gläubigerverzug k r e i s e n d e n V o r s c h r i f t e n sowie 
den § § 552, 645 B G B , 667 H G B s i c h t b a r . 3 7 D i e s e N o r m e n belasten den Gläubiger 
auch dann m i t der Preisgefahr u n d d e m R i s i k o erhöhten A u f w a n d e s , w e n n der die 
Störung auslösende F a k t o r i n der neutralen Sphäre lag u n d gänzlich unvorhersehbar 
war . D e r a r t i g e R i s i k e n können nicht k a l k u l i e r t u n d deshalb auch w e d e r i m abstrak-
ten Sinne gesteuert n o c h absorbiert w e r d e n . D a ß sie g l e i c h w o h l d e m Gläubiger 
zugerechnet w e r d e n , beruht darauf, daß der S c h u l d n e r i n dessen Interesse für d e n 
Le is tungsversuch Invest i t ionen getätigt, seine Leistungskapazität bereitgehalten hat 
u n d die G e f a h r erhöhten A u f w a n d e s eingegangen ist. V o n daher w i r d es auch 
verständlich, daß der Verkäufer einer Sache n u r für e inen v o n i h m verschuldeten 
3 3 Siehe S. 156ff. 
3 4 Siehe S. 172ff, 184. 
3 5 Siehe S. 142ff. 
3 6 Siehe S. 171, 184 f. 
3 7 Siehe S. 196 ff. 
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V e r z u g haftet, während der Käufer für die K o s t e n der A u f b e w a h r u n g (§ 304 B G B ) 
u n d die Lagergefahr (§ 324 II B G B ) auch d a n n e inzustehen hat, w e n n er info lge 
höherer G e w a l t an der plangemäßen A n n a h m e des Kaufob jek tes gehindert w o r d e n 
ist. 
VI. 
K o r r i g i e r t m a n das nach der ursprünglichen K o n z e p t i o n des B G B - G e s e t z g e b e r s 
d u r c h die G e l t u n g des Versprechens u n d die § § 2 7 5 f , 279, 323ff B G B geprägte 
R i s i k o v e r t e i l u n g s s y s t e m m i t H i l f e einer stärkeren B e t o n u n g der P r i n z i p i e n der ab-
strakten Beherrschbarkei t , A b s o r p t i o n u n d Veranlassung , so folgt daraus be i A u s -
tauschverträgen eine größere E n t l a s t u n g des Schuldners v o n Leis tungserschwe-
rungsr i s iken u n d des Gläubigers v o n Sekundärzweckstörungsgefahren. U m g e k e h r t 
m u ß der Gläubiger i n Fällen, i n denen die L e i s t u n g unmögl ich ist, häufiger damit 
rechnen, daß er das vereinbarte Entgel t auch ohne eine Gegenle i s tung z u entr ichten 
hat. 
I m e inzelnen ergeben sich bei Austauschverträgen, bei denen sozia lpol i t i sche 
S c h u t z z w e c k e keine maßgebliche R o l l e spielen, folgende Ergebnisse . 
1. B e i m p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d hat man z w i s c h e n gegenwartsbezogenen u n d 
z u k u n f t s b e z o g e n e n Störungen z u di f ferenzieren. 
a) Ist die Störung z u k u n f t s b e z o g e n , d . h . „nachträgl ich" , so darf d e m Schuldner 
d o r t , w o er das V e r s p r e c h e n „in n a t u r a " auch bei E i n s a t z aller n u r denkbaren M i t t e l 
n i cht - mehr rechtzei t ig - erfüllen könnte , n u r dann eine Schadensersatzpfl icht 
auferlegt - u n d er damit p l a n u n g s w i d r i g z u A u f w e n d u n g e n g e z w u n g e n - w e r d e n , 
w e n n i h n ein Ü b e r n a h m e - , V o r s o r g e - oder A b w e n d u n g s v e r s c h u l d e n t r i f f t . 3 8 A u f 
diese Weise w i r d beispielsweise § 279 B G B i n Fällen restringiert , i n denen der 
G a t t u n g s s c h u l d n e r wegen K r a n k h e i t außerstande ist, einen D r i t t e n mi t der L i e f e -
r u n g z u beauftragen oder s ich am M a r k t e i n z u d e c k e n . 
W i r k t s ich die E r s c h w e r u n g für den Schuldner l e d i g l i c h i n der F o r m erhöhter 
Invest i t ionen i m eigenen Organisa t ionsbere ich oder i m Z w a n g aus, sich z u gestiege-
nen Preisen auf d e m M a r k t e i n z u d e c k e n , so w i r d i h m das R i s i k o in aller Regel v o l l 
z u z u r e c h n e n se in ; denn dieses R i s i k o entspringt normalerweise seiner Sphäre oder 
schlägt sich d o c h i n ihr zunächst nieder. D e r Schuldner , der typischerweise als 
F a c h m a n n die L e i s t u n g übernommen hat, w i r d i n generalisierender Betrachtungs-
weise die seine Sphäre tangierenden G e f a h r e n genauer bewerten u n d daher leichter 
i m abstrakten Sinne beherrschen u n d zuverlässiger absorbieren können. 
D e r Beherrschbarkei ts - b z w . A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Schuldners endet aber 
grundsätzlich dor t , w o die Störung ihrer A r t oder i h r e m A u s m a ß nach unvorherseh-
bar ist, w o sie m i t anderen W o r t e n außerhalb aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t lag u n d nicht 
l e d i g l i c h unerhebl iche E r s c h w e r u n g e n mi t sich brachte . 3 9 D i e s gilt allerdings nicht 
3 8 Siehe S.236ff. 
3 9 Siehe S.217ff. 
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für unvorhersehbare Liquiditätsschwierigkeiten, da die „par c o n d i t i o c o n c u r r e n -
t i u m " verlangt , daß die Vermögenslage der Parteien unberücksichtigt b l e i b t , 4 0 es sei 
d e n n , daß ver t ragstypisch die soziale P o s i t i o n der Vertragspartner eine R o l l e spielt. 
D e r S c h u l d n e r darf s ich ferner auch dann nicht auf die U n v o r h e r s e h b a r k e i t des 
R i s i k o s berufen , w e n n i h m eine Störungsursache auch V o r t e i l e beschert hat . 4 1 
T r o t z der V o r h e r s e h b a r k e i t der Störung ist der Schuldner dor t v o n d e m A u f -
wandserhöhungsr is iko z u befreien, w o i h n ein gravierendes Machtgefäl le z w i s c h e n 
d e n Parte ien an der Ausübung seines generel l - typischen Beherrschbarkei ts - u n d 
A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g e s gehindert ha t . 4 2 D a r ü b e r hinaus ist i h m das R i s i k o a b z u -
n e h m e n , falls die besseren Beherrschungs- u n d Absorpt ionsmögl ichkei ten b e i m 
Gläubiger l iegen. Diese K o n s t e l l a t i o n w i r d besonders häufig b e i m W e r k v e r t r a g 
a u f t a u c h e n , 4 3 w e i l d o r t der Gläubiger relativ stark am Leistungserbringungsprozeß 
betei l igt ist. E i n Beherrschbarkei ts - u n d A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des Gläubigers ist 
beispielsweise z u bejahen, falls die Aufwandserhöhung d u r c h ein V e r h a l t e n des 
Gläubigers oder d u r c h die Mange lhaf t igke i t des v o n i h m gelieferten Mater ia ls ausge-
löst w i r d . 
In Fäl len, i n denen das Aufwandserhöhungsris iko dem Schuldner nicht zugerech-
net w e r d e n k a n n , t r i f f t es den Gläubiger als „Veranlasser" des R i s i k o s . E r k a n n die 
E r s t a t t u n g der erhöhten K o s t e n d u r c h Rücktr i t t v o m V e r t r a g vermeiden , hat dann 
aber die v o m Schuldner bis z u diesem Z e i t p u n k t getätigten Invest i t ionen z u er-
s e t z e n . 4 4 
b) I m R a h m e n der gegenwartsbezogenen R i s i k e n p l a n u n g s w i d r i g e n A u f w a n d e s 
ist v o r al lem die R e g e l u n g des anfänglichen Unvermögens v o n Interesse. 4 5 Diese 
Leistungsstörung w i r d m i t der F o l g e einer Schadensersatzpfl icht d e m Schuldner 
angelastet, falls er al le in i n der Lage w a r , das R i s i k o i m abstrakten Sinne z u steuern 
oder z u absorbieren. D i e s ist z u m Beispie l dor t a n z u n e h m e n , w o der Veräußerer 
eine gestohlene W a r e verkauf t , über deren H e r k u n f t er s ich al le in zuverlässig z u 
i n f o r m i e r e n v e r m a g , n icht aber d o r t , w o die W a r e bei Vertragsschluß bereits gestoh-
len w o r d e n ist, da auch der Käufer i n der Lage ist, s ich über die aktuelle Besitzlage 
z u i n f o r m i e r e n . E i n e vol le H a f t u n g des Schuldners ist i n R e s t r i k t i o n des § 306 B G B 
auch i n Fällen gerechtfertigt, i n denen ein Schuldner z u einer höchstpersönlichen 
D i e n s t l e i s t u n g außerstande ist, w e i l i h m v o n A n f a n g an die h i e r z u er forder l ichen 
Kräfte f e h l t e n . 4 6 
2. B e i der V e r t e i l u n g des R i s i k o s v o n Pr imär- u n d Sekundärzweckstörungen ist 
der U n t e r s c h i e d z w i s c h e n gegenwarts- u n d z u k u n f t s b e z o g e n e n Störungen unerheb-
l i c h . 
4 0 Siehe S.232f. 
4 1 Siehe S. 234. 
4 2 Siehe S. 232. 
4 3 Siehe S. 235, 246ff. 
4 4 Siehe S. 240ff. 
4 5 Siehe S. 265 ff. 
4 6 Siehe S. 277. 
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a) I n aller Rege l w i r d der Schuldner die G e f a h r z u tragen haben, daß die für den 
Le is tungsversuch getätigten Invest i t ionen infolge der U n m ö g l i c h k e i t der L e i s t u n g 
n u t z l o s u n d unvergütet b le iben , da er den Leis tungsprozeß plant u n d steuert u n d 
deshalb üblicherweise über einen abstrakten Beherrschbarkei ts - oder A b s o r p t i o n s -
v o r s p r u n g ver fügt . 4 7 D ieser V o r s p r u n g fehlt beispielsweise bei der M i e t e d o r t , w o 
d e m M i e t e r der G e b r a u c h der Mietsache aus e inem G r u n d unmögl ich w i r d , der i n 
seiner Sphäre liegt oder s ich „von a u ß e n " k o m m e n d i n ihr zuerst h i n d e r n d b e m e r k -
bar gemacht hat (§ 552 B G B ) . 4 8 Ist die Störungsursache f r e i l i c h derart gestaltet, daß 
sie auch allen anderen potent ie l len M i e t e r n den G e b r a u c h unmögl ich gemacht hätte, 
ist sie m i t anderen W o r t e n „ h o m o g e n " , so hat der M i e t e r d u r c h den A b s c h l u ß des 
Vertrages nicht die G e f a h r erhöht , daß die Leistungskapazität des V e r m i e t e r s f e h l -
geleitet w i r d , da sie unbrauchbar geblieben wäre, m i t w e l c h e m der potent ie l len 
N a c h f r a g e r der V e r m i e t e r auch i m m e r kontrahier t h ä t t e . 4 9 I n einer so lchen S i tua t ion 
ist die Preisgefahr d e m V e r m i e t e r aufzuerlegen. E i n e A u s n a h m e v o n dieser R e g e l ist 
n u r kraf t eines A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g e s des M i e t e r s i n Fällen z u z u l a s s e n , i n denen 
s ich der M i e t e r augenscheinl ich besser über ein bestimmtes Störungsris iko z u i n f o r -
mieren i n der Lage i s t . 5 0 
B e i Werkverträgen ist der U n t e r n e h m e r i n R e s t r i k t i o n des § 323 I B G B ebenfalls 
d a n n v o n der Vergütungsgefahr z u befreien, w e n n er i m H i n b l i c k auf d e n die 
U n m ö g l i c h k e i t auslösenden F a k t o r über ke inen Beherrschbarkei ts - oder A b s o r p -
t i o n s v o r s p r u n g verfügt. I h n w i r d m a n beispielsweise bei unvorhersehbaren Störun-
gen verneinen müssen . 5 1 E n t s p r i n g t die Störung der Sphäre des Bestel lers , so hat 
m a n grundsätzlich d a v o n auszugehen, daß der Besteller die Intensität dieses R i s i k o s 
besser oder z u m i n d e s t ebenso gut w i e der U n t e r n e h m e r k a l k u l i e r e n k a n n . Störungs-
f a k t o r e n , die z u m neutralen Bere i ch zählen, fal len dann d e m Bestel ler z u r Last , 
w e n n sie s ich zunächst auf O b j e k t e oder Subjekte des Bestellers a u s w i r k e n , die z u 
seiner Sphäre gehören, u n d sie a typisch s i n d , so daß bei einer S t reuung d u r c h den 
U n t e r n e h m e r auf der G r u n d l a g e einer langfr ist igen D u r c h s c h n i t t s k a l k u l a t i o n 
größere External is ierungseffekte z u befürchten w ä r e n . 5 2 Selbst bei t y p i s c h e n R i s i -
k e n hat der Besteller die Preisgefahr z u tragen, w e n n der U n t e r n e h m e r i m Interesse 
des Bestellers auf eine ausreichende R i s i k o d e c k u n g d u r c h Vergütung verzichtet u n d 
s ich i n eine auftragsähnliche P o s i t i o n begeben hat. Ist das R i s i k o d e m Besteller 
z u z u r e c h n e n , so erscheinen i n Parallele z u den § § 552 B G B , 618, 667 II H G B , 65 
B S c h G die i n § 324 I B G B vorgesehenen Rechts fo lgen als sachgerecht; denn in 
§ 645 I B G B w i r d z u w e n i g berücksichtigt , daß der U n t e r n e h m e r i m Interesse u n d 
auf Veranlassung des Bestellers seine Leistungskapazität gebunden hat, die n u n 
4 7 Siehe S. 288. 
4 8 Siehe S. 284. 
4 9 Siehe S. 197ff, 282f. 
5 0 Siehe S.283f. 
5 1 Siehe S. 289 ff. 
5 2 Siehe S.291. 
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möglicherweise n u t z l o s brach l iegen m u ß . 5 3 D e r Gel tungsbere ich des § 645 I B G B 
ist auf die Fälle z u restr ingieren, i n denen die W e r k l e i s t u n g nach L i e f e r u n g eines 
neuen Stoffes n o c h erbracht w e r d e n k a n n . 
b) B e i Verwendungszweckstörungen ist i n z w e i K o n s t e l l a t i o n e n v o n d e m G r u n d -
satz abzurücken , daß der Gläubiger das V e r w e n d u n g s r i s i k o auf sich z u nehmen hat. 
D i e eine F a l l g r u p p e ist i n A n l e h n u n g an den § 459 I B G B d a d u r c h gekennze ich-
net, daß der Schuldner das R i s i k o einer v o m Gläubiger für i h n erkennbar geplanten 
V e r w e n d u n g besser z u beherrschen oder z u absorbieren v e r m a g . 5 4 D ieser V o r -
s p r u n g w i r d s ich häufig aus den besseren Informationsmögl ichkei ten des Schuldners 
ableiten lassen. E i n I n f o r m a t i o n s v o r s p r u n g des Schuldners besteht typischerweise 
etwa i n H i n b l i c k auf die Qual i tät des Grundstückes b e i m V e r k a u f eines E r b b a u -
rechtes , 5 5 auf die E x i s t e n z eines hohe i t l i chen Bauverbotes bei der Veräußerung eines 
G r u n d s t ü c k s 5 6 oder auf die Eigenschaften des U n t e r n e h m e n s bei V e r k a u f der A n -
teile einer E i n - M a n n - G m b H . 5 7 B e i m f inanzier ten K a u f ist der I n f o r m a t i o n s v o r -
s p r u n g der B a n k i n H i n b l i c k auf die So lvenz des Verkäufers n icht so stark, daß man 
i m m e r ohne weiteres v o n e inem Beherrschbarkei ts - oder A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g des 
F inanzierungs ins t i tu tes sprechen könnte . In V e r b i n d u n g m i t d e m d e m A b z G ent-
n o m m e n e n , soz ia lpo l i t i s chen S c h u t z z w e c k rechtfert igen es die Informat ionsvor te i le 
der B a n k aber, d e m Käufer , der n icht als K a u f m a n n tätig ist, den E i n w e n d u n g s -
d u r c h g r i f f gegen die B a n k i m Fa l le einer Zahlungsunfähigkeit des Verkäufers z u 
e r ö f f n e n . 5 8 
Verfügt weder der Gläubiger n o c h der Schuldner über einen Beherrschbarkei ts -
b z w . A b s o r p t i o n s v o r s p r u n g , so fällt das V e r w e n d u n g s r i s i k o d e m Schuldner z u r 
Last , w e n n der Gläubiger o f fens icht l i ch keine F e h l l e i t u n g v o n Leistungskapazität 
veranlaßt haben k a n n . D i e Störung m u ß also i n d e m Sinne h o m o g e n gewesen sein, 
daß die Leistungskapazität des Schuldners n icht hätte n u t z b r i n g e n d eingesetzt w e r -
den können , m i t w e l c h e m der i n Frage k o m m e n d e n N a c h f r a g e r er auch i m m e r 
kontrahier t h ä t t e . 5 9 Außerdem ist z u f o r d e r n , daß die Störung unvorhersehbar 
w a r , 6 0 es sei d e n n , daß der Schuldner s ich n u r gelegentlich u n d ohne gewerbl ichen 
Z w e c k z u einer atypischen L e i s t u n g verpf l ichtet hat, w i e dies bei der V e r m i e t u n g 
v o n Fensterplätzen z u r Bes i ch t igung eines Krönungszuges der F a l l gewesen sein 
w i r d . 6 1 
3. D e m Gläubiger ist bei Verwendungsstörungen aber auch unabhängig v o n der 
Homogeni tä t , U n v o r h e r s e h b a r k e i t sowie Beherrschbarkei t u n d A b s o r b i e r b a r k e i t 
5 3 Siehe S. 294 ff. 
5 4 Siehe S. 338 ff. 
5 5 Siehe S. 340. 
5 6 Siehe S. 344. 
5 7 Siehe S. 342. 
5 8 Siehe S. 351 ff. 
5 9 Siehe S. 321 ff. 
6 0 Siehe S. 328ff. 
6 1 Siehe S.330f. 
448 Ergebnisse 
des die geplante V e r w e n d u n g h i n d e r n d e n Ereignisses u n d seiner F o l g e n e in R ü c k -
trittsrecht z u z u b i l l i g e n , falls er einen V e r t r a g über in fungib le Le i s tungen geschlos-
sen hat. I m Werkvertragsrecht eröffnet § 649 B G B dem Besteller den Rückt r i t t . 
D i e s e V o r s c h r i f t ist auf in fungib le Le i s tungen auszudehnen , die der Gläubiger i m 
Fal le einer Sekundärzweckstörung gar n icht oder n u r unter größten wir t schaf t l i chen 
V e r l u s t e n w e i t e r v e r w e n d e n k a n n . 6 2 I m U n t e r s c h i e d z u den Fällen der v o m S c h u l d -
ner besser beherrschbaren b z w . absorbierbaren sowie h o m o g e n e n Sekundärzweck-
störungen m u ß sich i n den hier genannten K o n s t e l l a t i o n e n der Schuldner n u r die 
anderweit igen Verdienste sowie die Ersparnisse anrechnen lassen, die infolge der 
A u f h e b u n g des Vertrages angefallen s i n d . 
4. D a Schuldner u n d Gläubiger i m V e r g l e i c h z u r ursprünglichen K o n z e p t i o n des 
B G B stärker v o n Le is tungserschwerungs- u n d Sekundärzweckstörungsris iken ent-
lastet w e r d e n , ist auch auf d e m Gebie t der Le is tungser le ichterung u n d E r h ö h u n g 
der N u t z b a r k e i t ein A u s g l e i c h z u schaf fen . 6 3 D e m n a c h hat der Schuldner die tat-
sächlich ersparten K o s t e n an den Gläubiger wei terzugeben , w e n n die Le is tungser -
le ichterung unvorhersehbar w a r oder der Planungsfehler aus der Sphäre des Gläubi -
gers stammte. U m g e k e h r t hat s ich der Gläubiger auf eine E r h ö h u n g der G e g e n l e i -
stung einzulassen, falls s ich die N u t z b a r k e i t der L e i s t u n g unvorhersehbar erhöht hat 
u n d sich die daraus result ierenden V o r t e i l e aller W a h r s c h e i n l i c h k e i t nach auch bei 
al len anderen potent ie l len N a c h f r a g e r n niedergeschlagen hätten. 
5. N i c h t n u r der Gläubiger , sondern auch der Schuldner k a n n m a n c h m a l ein 
Interesse daran haben, daß er n icht n u r die Vergütung erhält, sondern daß seine 
L e i s t u n g auch z u e inem bes t immten Z w e c k verwendet w i r d . I n derartigen Fällen 
schaltet der Schuldner den Gläubiger i n seinem Interesse arbeitsteil ig ein. E i n i g e n 
s ich die Parteien über die rechtl iche R e l e v a n z dieses V e r w e n d u n g s z w e c k e s , so hat 
der Sachleistungsgläubiger die G e f a h r seiner V e r e i t e l u n g nach den für die Z w e c k s t ö -
rungen al lgemein geltenden Grundsätzen auf s ich z u n e h m e n . § 812 I 2 2. A l t , B G B 
ist entsprechend z u m o d i f i z i e r e n . 6 4 
VII. 
I m Bere ich der Arbeitsverhältnisse ist bei der V e r t e i l u n g der Schadensersatz- u n d 
Zweckstörungsris iken den anerkannten Schutzbedürfnissen der A r b e i t n e h m e r 
R e c h n u n g z u tragen. Sie result ieren i n d e m i n dieser U n t e r s u c h u n g behandelten 
B e r e i c h der R i s i k o v e r t e i l u n g aus der typ ischen wir t schaf t l i chen Abhängigkeit des 
A r b e i t n e h m e r s , die i h n außerstande setzt, die m i t d e m A u s t a u s c h verbundenen 
R i s i k e n , aber auch die G e f a h r e n einer Arbeitsunfähigkeit oder A r b e i t s l o s i g k e i t aus 
d e m für die A r b e i t s l e i s t u n g erziel ten Entgel t selbständig a b z u d e c k e n . 6 5 D i e - isoliert 
6 2 Siehe S. 363 ff. 
6 3 Siehe S. 375 ff. 
6 4 Siehe S. 368 ff. 
6 5 Siehe S. 393 ff. 
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betrachtet - typ ische materiel le Inäquivalenz des L o h n e s führt d a z u , daß d e m A r -
b e i t n e h m e r z u m einen R i s i k e n auch d a n n n icht zugerechnet w e r d e n , falls sie i h m 
n a c h d e n für n o r m a l e Dienstverträge geltenden R e g e l n wegen besserer B e h e r r s c h -
barkei t z u r Las t f i e len ; denn das Entge l t reicht typischerweise n icht aus, u m die für 
die R i s i k o a b s o r p t i o n n o t w e n d i g e n Rücklagen z u b i l d e n , u n d übt auch nicht auf den 
A r b e i t g e b e r den gesamtwir tschaf t l i ch n o t w e n d i g e n D r u c k aus, u m rentabel ver-
m e i d b a r e R i s i k e n a u s z u s c h a l t e n . 6 6 Diese materielle Inäquivalenz ist i m R a h m e n der 
R i s i k o v e r t e i l u n g auszugle ichen. 
1. So ist der A r b e i t n e h m e r i m V e r g l e i c h z u sonstigen Dienstverträgen stärker v o n 
der G e f a h r schuldhafter Schädigung des Arbe i tgebers oder D r i t t e r z u befreien. A u f 
diese Weise w i r d das R i s i k o auf den A r b e i t g e b e r verlagert , der die Schadensfolgen i n 
A n b e t r a c h t des t y p i s c h e n Vermögensunterschiedes z w i s c h e n den Parteien besser 
aufzufangen v e r m a g 6 7 u n d der z u g l e i c h genötigt w i r d , i n erhöhtem A u s m a ß gesamt-
w i r t s c h a f t l i c h rentable S c h u t z v o r k e h r u n g e n e inzuführen . 6 8 I m einzelnen heißt dies , 
daß das H a f t u n g s p r i v i l e g überall d o r t eingreift , w o sich spezif ische A r b e i t s r i s i k e n 
u n d keine a l lgemeinen L e b e n s r i s i k e n 6 9 v e r w i r k l i c h e n . D a s K r i t e r i u m der besonde-
ren G e f a h r e n n e i g u n g ist aufzugeben. D e r aus d e m Sorgfaltsverstoß des A r b e i t n e h -
mers entspringende Schaden ist i n einer k o n k r e t e n Abwägung der „Veranlassung" 
des tätigkeitsspezifischen R i s i k o s sowie der den Parte ien aus arbeitsrechtl icher Sicht 
of fenstehenden Beherrschungs- u n d Absorpt ionsmögl ichkei ten z u z u o r d n e n . 7 0 D a -
bei spielen v o r a l lem die Intensität des V e r s c h u l d e n s , die Typizi tät des Sorgfal tsver-
s toßes , die Steuerungsmöglichkeiten des Arbe i tgebers sowie das Verhältnis z w i -
schen Entge l t u n d Schadensumfang eine wesentl iche R o l l e . 
2. Schäden an den z u r A r b e i t s l e i s t u n g eingesetzten Sachen des A r b e i t n e h m e r s 
s ind d a n n auf den A r b e i t g e b e r abzuwälzen, w e n n der Schaden ungewöhnlich i s t . 7 1 
T r i f f t den A r b e i t n e h m e r an e inem derart igen Schaden ein V e r s c h u l d e n , so ist der 
Schaden quot is ier t auf die Parte ien z u vertei len. 
3. D i e s e Risikovertei lungsgrundsätze gelten auch für Personen , die Dienstverträge 
als selbständig Tät ige abgeschlossen haben, sofern sie z u m K r e i s der arbei tnehmer-
ähnlichen Personen gehören. I m übrigen dürfen Dienstverpf l ichtete v o n der G e f a h r 
schuldhafter Schadenszufügung n u r i n Fällen entlastet w e r d e n , i n denen der D i e n s t -
berechtigte i n A u s n u t z u n g der U n e r f a h r e n h e i t oder des Le ichts inns eine G e g e n l e i -
stung verspr icht , die das H a f t u n g s r i s i k o of fens icht l i ch nicht d e c k t . 7 2 
4. B e i der V e r t e i l u n g des Bet r iebsr i s ikos , das nicht auf der G e f a h r v o n A r b e i t s -
kämpfen beruht , hat m a n z u berücksichtigen, daß der A r b e i t g e b e r den A r b e i t n e h -
6 6 Siehe S. 403 ff. 
6 7 Siehe S. 402 ff. 
6 8 Siehe S. 406. 
6 9 Siehe S. 409. 
7 0 Siehe S.410ff. 
7 1 Siehe S. 418 ff. 
7 2 Siehe S.416f. 
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mer nicht n u r i m eigenen Interesse für einen d u r c h die Kündigungsfristen b e s t i m m -
ten Z e i t r a u m an sich b indet , sondern daß er s ich bei älteren A r b e i t n e h m e r n , S c h w e r -
behinderten u n d schwangeren Müttern e inse i t ig 7 3 m i t erschwerten Kündigungsvor-
aussetzungen k o n f r o n t i e r t sieht, die d a z u d ienen , d e m A r b e i t n e h m e r m i t t e l f r i s t i g 
t ro tz N a c h f r a g e s c h w a n k u n g e n einen gleichmäßigen Lebensstandard z u garantieren. 
Daraus ergibt s ich , daß d e m A r b e i t g e b e r das Bet r iebsr i s iko auf der G r u n d l a g e des 
Veranlassungspr inz ips n u r insowei t zugerechnet w e r d e n darf, als er die A r b e i t s k r a f t 
des A r b e i t n e h m e r s recht l i ch b i n d e n d für s ich reserviert hat. In d e m B e r e i c h , i n d e m 
der Arbe i tgeber einseitig Kündigungsbeschränkungen z u beachten hat, ist er h inge-
gen w i e ein Schuldner v o n D i e n s t - oder Sachleistungen z u b e h a n d e l n ; d e n n er 
schuldet - w i r t s c h a f t l i c h gesehen als T e i l der Gegenle i s tung - soziale Sicherheit für 
einen best immten Z e i t r a u m . 7 4 
A u f diese U n t e r s c h e i d u n g gründet s ich die R i s i k o v e r t e i l u n g , die d e n A r b e i t g e b e r 
bei vorhersehbaren Betr iebsr is iken stärker belastet als bei unvorhersehbaren , „von 
a u ß e n " k o m m e n d e n Störungen. Vorhersehbare Betr iebsstörungen hat der A r b e i t g e -
ber v o l l z u t ragen . 7 5 U n v o r h e r s e h b a r e , „von a u ß e n " k o m m e n d e Störungen, die alle 
potent ie l len N a c h f r a g e r nach der v o m A r b e i t n e h m e r angebotenen A r b e i t s k r a f t er-
fassen, geben d e m A r b e i t g e b e r e in Recht , den L o h n sofort z u s u s p e n d i e r e n . 7 6 H a t 
eine derartige Störung nicht alle potent ie l len N a c h f r a g e r getroffen, ist sie also hete-
rogen, so hat der A r b e i t g e b e r eine F e h l l e i t u n g v o n A r b e i t s k r a f t „ v e r a n l a ß t " . 7 7 E r 
darf d a n n das Arbeitsverhältnis n u r m i t den F r i s t e n suspendieren, die für die K ü n d i -
gung d u r c h den A r b e i t n e h m e r gelten. W i r d d u r c h diese F o r m der R i s i k o v e r t e i l u n g 
die E x i s t e n z des U n t e r n e h m e n s gefährdet, so müssen die A r b e i t n e h m e r aus 
Gründen der Solidarität eine zeitweise A u s s e t z u n g ihrer Ansprüche h i n n e h m e n , 
w e n n die M e h r h e i t der A r b e i t n e h m e r an der vorübergehenden Suspendierung der 
L o h n f o r d e r u n g e n i m Interesse einer E r h a l t u n g der Arbeitsplätze interessiert i s t . 7 8 
7 3 Siehe S. 391 ff. 
7 4 Siehe S. 425 f. 
7 5 Siehe S. 425 ff. 
7 6 Siehe S. 424. 
7 7 Siehe S. 423. 
7 8 Siehe S. 430 ff. 
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Marktänderungen 211 f 
Marktmacht 86, 96, 232 
Marktpreis 225, 322 
- Irrtum 23 
Marktpreiserhöhung 209, 216 
Messezimmer-Fall 327, 335 
Miete 281 ff 
Mietobjekt, Beschädigung 188 ff 
Mietvertrag 250 ff, 309 
Minderung 361 
Mitgliedschaftsrechte 342 f 
Mitverschulden 83, 386 
Mitwirkungshandlungen, s. Annahmeverzug 
Mobilität 396 
Möbeltransport 120 ff 
Monopol 81, 123, 395 
Monotonie 72, 385 
Motivirrtum, treuewidriges Ausnutzen 24 
Nachbesserung 115 
Nachfrage, potentielle 197 
Nachholbarkeit 12 
Näher dran sein 63 ff, 102, 142, 159 
Naturalerfüllung 237 
Naturkatastrophen 66 
Nichtigkeitserklärung gewerblicher Schutz-
rechte 108 ff 
Nominalprinzip 5 
Nutzbarkeit, erhöhte 375 
Sachverzeichnis 471 
Nutzen 39, 153, 362 
- gesamtwirtschaftlicher 58 f 
Nutzen-Risiko-Argument 71, 77, 153, 304, 
324, 335 
nutzloser Aufwand 142 ff 
- abstrakte Beherrschbarkeit 139 ff 
- Gefahrübergang 152 ff 
-Miete 156 ff 
-Werkvertrag 157ff 
öffentliche Abgaben 112 ff 
öffentliche Lasten, s. öffentliche Abgaben 
Oertmann, G G 19f, 25 
Offenkundigkeit 111 
Oligopol 81, 395 
Opfergrenze 49, 214, 217, 430 
Organisation, s. Sphäre 
Pacht 258, 309f 
Pacht-Fall 349 
Partiarische Verträge 4, 38 
Passagiervertrag 167 ff 
Passiva 185 
Patentfähigkeit 108 ff 
Pauschalierung 168, 202 
Person, in der Person begründete Störung 
193 
- in der Person des . . . begründete Störung 
197ff 
- i n der Person liegender Grund 156, 167ff, 
s. auch Sphäre 
Planung 1 f, 20 
Planungsfehler, Erkennbarkeit 22 
planungswidriger Aufwand, Schadenser-
satz 8 
Pockenimpf-Fall 288 ff 
Prävention 79 
Praktikabilität 77, 158 
Preis als Steuerungsmittel 38 
Preisdifferenzierung 29 
Preisdiskriminierung, s. Preisdifferenzierung 
Preisgefahr 280 ff, s. auch Sachmängelge-
währleistung; s. auch Sekundärzweckstö-
rung 
- s. nutzloser Aufwand, Gefahr eines, S. 176 
Preisgestaltung 34 
Preisschwankungen 220 
Preissteigerung 218 
- Gefahr 136 
Primärzweckstörungen 2, 53, 69, 139ff, 280ff 
- anfängliche 286 
- anfängliche, Werkvertrag 294 
- Dienstvertrag 297ff 
- homogene 282, 300 
- Kaufvertrag 302 ff 
-Miete 281 ff 
-Werkvertrag 287ff 
Produktionskosten, Vorteil 81 
Rechenfehler 22 
Rechtsausübung, unzulässige 377 
Rechtsfortbildung, Kritik 17 ff 
Rechtskauf, s. Kauf eines Rechtes 
Rechtskreis, s. Sphäre 
Rechtslage, richtige Beurteilung der 100 
Rechtsmangel 104 ff, 277f 
- Kenntnis 113 ff 
- öffentliche Last 112f 
Rechtsprechungsänderungen 273 
Rechtssicherheit 11, 13, 86 
Redliche Denkweise 39 
Redlichkeit 27 
Rettung 186 
Richtigkeitsgewähr 21 
Risiken, gegenwartsbezogene 100ff 
- gemeinsame Ausklammerung 381 
-heterogene 175, 188f 
- Hinweis auf mangelnde Beherrschung 151 
-homogene 198, 282f 
- vergangenheitsbezogene 100ff 
Risiko, Begriff 20 
- Bewertung 85 
- Deckung 80 
- der Lagerung 154 
- typisches 315 
- Verlagerung auf den Vertragspartner 214 
Risikobereich, s. Sphäre 
Risikobereitschaft 218, 221 f 
- individuelle 85, 245, 329 
Risikogeschäft 378, 380 
Risiko-Nutzen 96 
- Kongruenz 3 76 ff 
Risikopolitik 218 
Risikoprämie 86, 92, 94, 138, 151,173 ff, 178, 
180, 185, 212, 215, 217, 254, 380, 403 
Risikosphäre, s. Sphäre 
Risikoübernahme 33 
Risikoverteilung, atypische 96 f 
Risikozurechnung 53 ff 
- in Hinblick auf Schadensersatz wegen 
Nichterfüllung 61 f 
- verschuldensabhängig 54 
Rückerstattung, Darlehen 256 ff 
Rücklagen, s. Risikoprämien 
Rückstellungen, s. Risikoprämien 
Rücktritt 155, 363 ff 
472 Sachverzeichnis 
Sachen des Arbeitnehmers 71 ff, 418 
Sachherrschaft 148, 153, 161, 193, 343 
Sachkunde 116, 141, 161 f, 177, 212f, 288, 
291, s. auch Arbeitsteilung 
Sachmängelgewährleistung 115 ff, 142 ff, 339 
-Miete 118f 
Schadensersatz, s. Beherrschbarkeit, abstrakte 
Schadensersatzverpflichtung 236 ff, 250ff 
- anfängliche Störung 265 ff 
- objektive anfängliche Unmöglichkeit 277 
Schadensersatz wegen Nichterfüllung 61 f, s. 
auch Surrogat Geld 
Schadensersatz, zukunftsbezogene Risiken 
138 
Schadensneigung 72, 130 f 
Schäden an Sachen des Arbeitnehmers 418 ff 
Schenkungsverträge 4 
Schickschuld 137, 172, 184 
Schiffer 119ff, 138 
Schlachthof-Fall 310 
Schlepplohn 167 
Schmidt-Rimpler, Geschäftsgrundlage 20 ff 
Schuld 238 
Schuldnerschonung 50 
Schutzgedanke, arbeitsrechtlicher 393 ff 
Schutzpflicht 341 
Schwere der Störung 228 f 
Seefrachtrecht 138ff, 167ff 
Sekundärzweckstörung 2,36f, 69f, 140ff, 306ff 
- auf Seiten des Schuldners 368 ff 
- Beherrschbarkeit - Absorptionsvorsprung 
des Schuldners 338 ff 
- heterogene 311 ff, 338 
- homogene 321 ff, 373 f 
- infungible Leistung 363 ff 
- Kaufvertrag 365 f 
- Miete 364 
-Rechtsfolgen 358ff 
- Sphäre 156 
- Unerreichbarkeit weiterer vom Schuldner 
verfolgter Zwecke 368 ff 
- unvorhersehbares Risiko 311 ff 
- Unvorhersehbarkeit 328ff 
- Verkehrswert 38 
- Werkvertrag 363 f 
Selbständige Dienst-Werkvertragsschuldner 
414 
Siedlungs-Fall 333 
Sinn des Versprechens 32 ff 
Solvenz des Schuldners, s. Leistungsfähigkeit 
Sozialgedanke 77 
Sozialkatastrophe 47f 
sozialpolitische Ziele 79 
Sozialschutz 94, 118f, 167, 182, 189, 252, 
277, 284, 298, 305, 329, 356, 394 ff, 415 
Spekulationsgeschäft 46, 111, 185, 219 
Speziesschuld 56, 137f 
Sphäre 45f, 87, 92, 105, 121, 126, 130, 137, 
155, 159ff, 177, 193ff, 213f, 223f, 235f, 
246f, 267, 269, 279, 288f, 300, 303, 308, 
311, 316, 318, 340, 423, 429 
- Auswirkungs-Kriterium 63 ff 
-des Gläubigers 132ff, 179ff 
- in der Person liegender Grund 64 
-Internum 107 ff, 114, 117 
- Materialien 13 
- Mitwirkung des Gläubigers 64 
- neutrale 66, 112, 224 f, 342, 344 
- Personal 127 
- Störung betrifft alle potentiellen Nachfrager 
64 
- Ursprung in der Sphäre 66 ff 
- „von außen" kommende Störungen 66 ff, 
122, 133, 180f 
Spiel 111 
Spielautomaten-Fall 332 
Spiritus-Fall 40 
Sportplatz-Fall 369 
Störung, homogene, s.. Risiko, homogenes 
- in der Person 281 f, s. auch Sphäre 
- von außen kommend 69, s. auch Sphäre 
Störungen, typische 290 
Stoffmängel, anfängliche, Werkvertrag 160 
- nachträgliche, Werkvertrag 160 
Streuung von Schäden, s. Absorption 
Sturmflut-Fall 288 f 
subjektive Äquivalenz 7, 10, 20 
Surrogat für Leistungsversprechen, Scha-
densersatz 8, 119 
Symmetrie des Risikoverteilungssystems 77 
Synallagma, funktionelles, ratio 9 ff 
System, selbststeuerndes 80 
Tanzverbot-Fall 322 f 
teleologischer Zirkel 99 
Termingeschäfte 212 
Tod 167 ff 
Traditionspapier 148 
Transaktionskosten 79, 187 
Transport 120ff, 167ff 
Transportgefahr 172 ff 
Transportrecht 201 f 
Transportrisiko 172 ff, 184 
Treu- und Fürsorgegedanke 399 
Treu und Glauben 17f 
Sachverzeichnis 473 
Typisierung 155 
typisches Risiko 315 
Übergabe 154, 161 
Ubernahmeverschulden 237 
Ubervorteilung 29, 39 
Umweltfehler 339 
Unbeherrschbarkeit 132 ff 
- evidente 155, 170, 172, 179, 186ff, 190ff 
Unerschwinglichkeit 219 
Unfall 186 
Unmittelbarkeit der Störung 62 
Unmöglichkeit 13 
-anfängliche lOOff, 108, 141 f, 
- der Rückgabe einer Sicherheit 259 ff 
- Erfüllungszeitraum 139 
- nach Annahmeverzug 132 
- objektive, anfängliche 277 
- subjektive, s. Unvermögen 
- ursprüngliche Konzeption der Risikozu-
ordnung 7ff 
-Werkvertrag 296 f 
- Unterhaltsverträge 4 
Unverhältnismäßigkeit, s. Geschäftsgrund-
lage 
Unvermögen 14, 55, 200 
- anfängliches 67, 102, 231, 265 ff 
- anfängliches, Diebstahl 273 
- nachträgliches 231, 239 f 
Unvorhersehbarkeit 45, 88, 95, 117f, 133, 
31 Iff 
- Art des Aufwandes 230 f 
- Aufwandserhöhung, Rechtsfolgen 241 ff 
- Ausmaß der Störung 228 ff 
- kurzfristig abzuwickelnde Verträge 225 
- langfristige Verträge 227 
-Miete 252f 
- übliche Störungen 225 
- ungewöhnliche Störungen 225 
-Werkvertrag 244f 
Unzumutbarkeit 70, s. auch Geschäftsgrund-
lage 
Ursprungs-Theorien 66 ff 
venire contra factum proprium 29, 293, 346 
Veränderungsinteressen 77 
Veranlassung 154, 161, 165, 174, 179, 184, 
236, 282, 297f, 311 ff, 321 ff, 401 
- Annahmeverzug 193 ff 
-arbeitsteilige 95ff, 133, 147, 190ff 
Veranlassungs-Theorien 70 ff 
Veranlassung, Versicherung 202 f 
Verantwortungsbereich, s. Sphäre 
Verbraucher 82 f, 93 f, 151, 181, 356 
Verderb, innerer 130f, 167ff, 
Vergleichsverträge 4 
Verkauf, Forderungen 171 f 
Verkauf von Patentrechten 107ff 
Verkehrsgefahr, allgemeine 192 
Verkehrssicherheit 11, 13 
Verlustkompensation 234 f 
Vermögenslage 258 
Verpackung 130 
Verschulden 119 
Versendungskauf, s. Schickschuld 
Versicherbarkeit 72, 91 f 
Versicherung 186, 249, 389 
Versprechen 13, 269 
- Gewicht 46 
Vertragsanpassung 69 f 
Vertragsgerechtigkeit 21 
- immanente 29, 32 
- materielle 6, 17f 
Vertragsinhalt 35 
Vertragsrisiken 51 f 
Vertragstreue 7, 49f, 77, 230, 302, 313, 329, 
337 
Vertragstypen, Risikoverteilungskriterien 53 
Vertrauen 22, 31, 82, 312, 341 
Verwandtschaftsverhältnis 47 
Verwendungsplanung, s. Sekundärzweckstö-
rung 
Verwendungsrisiko 8 
Verzicht 113 
Verzug 239 
Voraussetzungslehre 16 
Vorbenutzungsrecht 107 
Vorhersehbarkeit 45, 68, 88, 215, 216ff 
- Gefahren aus dem Organisationsbereich 
223 f 
- Störungen aus der neutralen Sphäre 224 
Vorratsrisiko 134 
Wagnis 109 
Weisung 73, 130, 165f, 170f, 246, 385, 414 
Werkvertrag, s. Aufwandserhöhung 
Wert 171 
Wertpapier 112 
Wertverfall 258 
Wettbewerbsgedanke 14 
Wille, vernünftiger 33 
Windscheid 22 
wirtschaftslenkende Maßnahmen 77, 316 
Wirtschaftsrisiko 207 ff 
474 Sachverzeichnis 
Zahlungsfähigkeit 171 f, s. auch Leistungsfä-
higkeit, finanzielle 
Zerstörung des Mietobjektes 250 ff 
zukunftsbezogene Risiken 119 ff 
Zulieferer 232 
Zumutbarkeit 214 
Zurechnung erhöhten Aufwandes, s. Auf-
wandserhöhung 
Zurechnung von Schäden, s. Schadensersatz 
V e r p f l i c h t u n g 
Zusicherungen 162 
Zwangsversicherung 182 
Zweckstörung, s. auch Geschäftsgrundlage 
s. Primär- und Sekundärzweckstörung 
- Zweck, einziger 37f 
Zweckvereinbarung 35 
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